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RESUMO

O presente estudo versa sobre a possibilidade de realiza¢éo do controle de constitucionalidade
difuso em sede de ac&o civil publica. Para tanto, objetiva-se analisar a importancia do controle
de constitucionalidade em um Estado Democrético de Direito, como o Brasil e bem como se
ele pode ser realizado incidenter tantun em processo coletivo. A questdo mostra-se
controvertida em que parte da doutrina e jurisprudéncia sustentam que esse controle de
constitucionalidade usurpa competéncia do Supremo Tribunal Federal. Num viés
hermenéutico e dialético, tendo como fundamento o principio da supremacia constitucional
verifica-se que o controle de constitucionalidade busca compatibilizar o sistema normativo
infraconstitucional, que deve ser harmonico com a Constituicdo Federal. Assim constata-se a
possibilidade de realizacdo do controle difuso de constitucionalidade, em sede de acdo civil
publica, como meio de assegurar a supremacia constitucional, compatibilizando-a com o0s
beneficios da acdo coletiva.

Palavras chave: Acdo Civil Publica. Controle difuso de constitucionalidade. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade da realizacdo do controle difuso de
constitucionalidade em sede de acdo civil publica. Busca-se, com isso, perquirir se a
declaracdo de constitucionalidade incidenter tantum, em processo coletivo, usurpa da
competéncia do Supremo Tribunal Federal visto que a declaragéo incidental, em tais casos,

possui 0s mesmos efeitos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

Justifica-se a presente pesquisa frente a gritante diferenca de posicionamento
existente entre os doutrinadores, o que, de toda forma, se levadas a cabo, alterariam
substancialmente a eficicia e a atuacdo nos processos coletivos. Além disso, importante
referir, também, a grande importancia que o controle de constitucionalidade assume no Estado
Democratico de Direito. Isso porque, ele é responsavel pela verificacdo da compatibilidade
entre a norma infraconstitucional e a Carta Magna, esta, reduto de garantias e direitos

fundamentais.

Os principais objetivos sdo analisar a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade, na acéo civil publica, verificar acerca da importancia do controle de
constitucionalidade em um Estado Democrético de Direito, discorrer sobre os modelos de
controle, bem como aquele adotado pelo Brasil. Ainda, estudar a acdo civil publica e os

direitos por ela tutelados e a eficacia de suas decisoes.

Desse modo o problema consiste em averiguar se existe a possibilidade juridica de,
incidentalmente, efetuar-se o controle de constitucionalidade em sede de acdo civil publica e

quais os efeitos que essa deciséo produz(iria)?

Quanto ao método de procedimento, sdo utilizados o documental e o histérico. O
primeiro mediante analise do material ja publicado sobre o tema, em que se pretende buscar
um ponto comum entre as divergentes solugcdes apontadas pela doutrina, além do fato de a
matéria ndo estar adstrita aos bancos académicos, possuindo grande incidéncia no campo
juridico. O segundo, por buscar explicacdes no passado para compreender as influéncias nas
sociedades posteriores. Assim, a forma de pesquisa adotada foi a bibliografica pela analise de

obras tradicionais e atuais.



No presente trabalho utilizam-se os métodos de abordagem hermenéutico e dialético,
posto que melhor se adaptam ao tema proposto. O método hermenéutico se caracteriza pela
circularidade, em que sé se alcanca a compreensdo de um instituto pela interpretacdo dos
diversos fatores que o compd@e. J4 0 método dialético, que se configura por discutir e debater
através de opinies, a realidade, que estd em constante alteracdo. E caracteristico, pois,
penetra 0 mundo dos acontecimentos, através de sua acdo reciproca, da contradi¢ao inerente
ao fendbmeno e da mudanca dialética que ocorre na natureza e na sociedade; € o modo de
compreender a realidade como contraditéria e em permanente transformacdo. Com relacéo ao

marco tedrico sedimenta-se no principio da supremacia constitucional.

O presente trabalho, outrossim, encontra-se dividido em trés capitulos, assim
nomeados: o controle de constitucionalidade no Brasil, a acdo civil publica e a tutela coletiva
e o controle de constitucionalidade em sede acdo civil publica. O primeiro deles tratou do
controle de constitucionalidade, da supremacia constitucional, dos modelos de controle e do
sistema adotado pelo Brasil. Buscou-se demonstrar a importancia do controle de
constitucionalidade como forma de se assegurar a supremacia constitucional, em especial nos

Estados Democraticos de Direito.

O segundo tratou da acdo civil publica, sua evolucgdo historia, espécie de direitos
tutelados, legitimidade, objeto e coisa julgada. Buscou-se analisar a importancia, dentro do
processo coletivo, que a acdo civil pablica possui. Ainda, sua relevancia, no Estado atual,
como meio de desafogamento do Judiciario, diante da condensacdo de inimeras demandas em

uma, bem como instrumento de concretizacao de direitos fundamentais.

Por fim, destinou-se o terceiro capitulo a referir sobre a possibilidade de se realizar o
controle de constitucionalidade, em sede de Acdo Civil Plblica, a importancia do controle
difuso e as criticas e argumentos favoraveis a declaracdo incider tantum. Nesse ponto
destacam-se os argumentos do Ministro Gilmar Mendes e do magistrado Gilberto Schéfer. O
primeiro defende que é impossivel o controle de constitucionalidade no &mbito da acéo civil
publica, pois, uma vez admitida, ter-se-ia a outorga da jurisdicdo competente do Supremo
Tribunal Federal a juizos esparsos. Sustenta, ademais, que os efeitos da decisdo incidental séo

0S mesmos do processo objetivo.

J& Gilberto Schéfer entende que a acéo civil pablica ndo se confunde com o processo

objetivo, pois se caracteriza pela existéncia de partes que provocam a jurisdicdo a fim de obter
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tutela ao interesse coletivo concretamente lesado ou em vias de lesdo. Diz que, por vezes, para

a efetiva prestacdo jurisdicional, deve o magistrado enfrentar questfes prejudiciais ao mérito.

Embora o relativo nimero de doutrinas e jurisprudéncia pesquisada, por certo que o
presente trabalho ndo chegou, sequer, perto do esgotamento do tema, eis que deveras amplo.

Com isso, percebe-se o qudao complexo é o tema é o quanto poderia, ainda, ser aprofundado.
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1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A necessidade de realizacdo do controle de constitucionalidade, a fim de se garantir a
supremacia constitucional, surge como corolario logico dentro de qualquer Estado
Democratico de Direito. Com isso, busca assegurar as garantias e direitos fundamentais

previstos na Constituicdo, que se revela como fundamento juridico nesse modelo de Estado.

1.1 A supremacia constitucional

A ideia do controle de constitucionalidade parte do principio da supremacia
constitucional sobre todo o ordenamento juridico, porquanto se pressupde no direito positivo

um escalonamento normativo.

Com o surgimento do Estado Liberal, no periodo p6s-Revolucdo Francesa, criou-se
um respeito estrito as normas®, representadas pelas leis. Tal se dava com a necessidade de que
se garantisse aos cidaddos a salvaguarda de abusos estatais. Constituia sua principal

caracteristica a limitacéo juridico-legal negativa do Estado®. (TONIAL, 2009, p. 24).

Contudo, a aplicagdo exarcerbada da igualdade formal, aliada ao absenteismo estatal,
fomentou o capitalismo e as consequéncias dele advindas, tais como a miserabilidade do
proletariado. Com isso, o Estado, no inicio do seculo XX, viu-se obrigado a agir, adotando
como caracteristica a intervencdo econémica e a aplicacdo da igualdade material. Buscava-se,
com isso, 0 bem estar social — ou welfare state — o que fez com que surgissem os direitos de
segunda geracdo, tais como o trabalho, educacdo, lazer e saude, positivados nas Constituicdes,
que caracterizam o Estado Social. (SUNDFELD, 2009, p. 55).

Com o passar do tempo, principamente no periodo pés-guerra mundial, surgiu o
Estado Democratico de Direito. Veio como reparacao as falhas do Estado Social e trouxe nas

ConstituicBes a previsdo dos direitos de terceira geracdo. Estes, responsaveis pela idealizacéo

1 As normas subdividem-se em principios e regras. (DWORKIN, 2010, p. 39).

2 A figura do Estado absentefsta foi de crucial importancia para o surgimento dos direitos de primeira geracéo eis que
constituidos das liberdades classicas, tais como direito a liberdade e propriedade, sendo que, quanto maior o afastamento do
agente estatal, maior a amplitude do direito invocado, como bem referiu BOBBIO (1988, p. 19).
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de um conteudo fraternal-humanitario, eis que passou a tutelar os direitos transindividuais.
(MORAIS, 1996, p. 166-167).

N&do diferentemente, no Brasil, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
confirmou o Estado Democratico de Direito. Decorréncia disso, passou a Constituicdo a ter
forca normativa, compreendendo-se ela, entdo, como norma fundamental. Mais, a norma
constitucional passou a ter relevante importancia, eis que se entende que, se dissociada da
realidade, ndo possui valor algum. A esséncia da norma constitucional reside na possibilidade

da situacdo por ela regulada, vir a ser concretizada na realidade. (HESSE, 2009, p. 128).

Sobre o tema, esclarece Lufio que:

este principio propende a primar aquellas solluciones hermenéuticas que, por tener
consciéncia histérica de processo de cambio em las estruturas sdcio-economicas,
permiten una constante atualizacion de la normativa constitucional garantizando, de
este modo, su méaxima y permanente eficacia®. (1995, p. 278).

De maior importancia, ainda, nos Estados que adotam uma constituicdo rigida, ou
seja, aquela que possui um processo de alteragdo mais dificultoso, mais solene do que o
processo legislativo de alteracdo de normas ndo constitucionais. Tal se da em razdo do
necessario respeito ao escalonamento normativo, e consequente submissdo as normas ditas
superiores. Porém, necessario perquirir qual seria a norma superior que deve ser respeitada.
(LENZA, 2006, p. 89).

Kelsen ilustra o ordenamento juridico na forma de uma pirdmide, a qual possui em
seu apice a norma hipotética fundamental, que é responsavel pela validade de todas as
inferiores. Segundo o autor, as normas apenas tém sentido se confluem com a superior. (1999,
p. 157).

A partir deste entendimento surgiu a teoria da compatibilidade vertical das normas,
no sentido, que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as
normas de grau superior. Denomina-se, portanto, incompatibilidade vertical a
incompatibilidade de normas, devendo resolver eventual conflito em favor das de grau

superior, pois, fundamento das inferiores. (LENZA, 2006, p. 90).

® Tradugéo livre do autor: “este principio tende a priorizar as solugdes hermenéuticas, com consciéncia historica do processo
de alteragdo das estruturas socioecondmicas, permitindo uma constante atualizagdo da norma constitucional, garantindo,
desta forma, sua maxima eficacia”.
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No dizer de José Afonso da Silva, dito principio trata-se de “pedra angular, em que
assenta o edificio do moderno direito politico”. Noutras palavras, significa que a Constituicdo
se coloca no Vvértice do sistema juridico do pais, destarte, conferindo validade e legitimidade
aos poderes do Estado. (1992, p. 443).

Partindo do pressuposto que a Constituicdo, além de carta politica, estruturadora do
Estado e das suas funcOes, é reduto de direitos e garantias fundamentais, a sua eventual

alteracdo, indubitavelmente, modificaria, ou até extirparia tais direitos.

Como dito, a Constituicdo Federal é rigida, constituindo lei fundamental e suprema
do Estado Brasileiro. Dela decorrem os poderes e competéncias governamentais, garantindo a
soberania dos entes estatais, mas, também, limitando-os, expressa e implicitamente. Tanto as
atribuicdes, quanto as limitacGes séo, e devem ser, delimitadas pela lei fundamental. (SILVA,
2012, p. 46).

Diante disso, exsurge o principio da supremacia, alinhavando que, todas as situagdes
juridicas devem se conformar com os preceitos e principios da Constituicdo. Nao basta, no
entanto, uma atuacdo positiva estatal, na medida em que, também, considera-se conduta
inconstitucional a omissdo na criacdo/aplicacdo de norma constitucional (SILVA, 2012. p.
46).

N&o mais se pode, atualmente, realizar, sequer, a simples aplicacdo da norma
infraconstitucional sem antes realizar a aplicagdo do ‘filtro constitucional’. Todo o sistema
juridico normativo deve ser iradiado com os reflexos da Constituicdo Federal. Nela se
fundamentam os argumentos juridicos necessarios, sob pena de perpetuar, no meio juridico, a

mal fadada ‘baixa constitucionalidade’.

1.2 O controle de constitucionalidade e suas formas

Uma das mais importantes caracteristicas do Estado Democrético de Direito é
possuir como caracteristica de suas Constituic@es a rigidez. Tal serve como meio de garantia
dos direitos constitucionalmente previstos, eis que se assegura a impossibilidade de sua

alteracdo e servem como parametro para a aplicacdo das normas infraconstitucionais.
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Hodiernamente existem trés sistemas de controle de constitucionalidade, a saber: o
politico, o jurisdicional e o misto. O controle politico € o que imcumbe os 6rgaos de natureza
politica a declaracdo da constitucionalidade da norma, como, por exemplo, o Poder
Legislativo ou, ainda, um préprio 6rgéo especial®. O controle jurisdicional, ou judicial review,
como é conhecido nos Estados Unidos, é exercido pelo Poder Judiciario, a quem cabe a
prolacdo de decisdo acerca da contrariedade, formal ou material, de principios constitucionais.
E, o controle misto é reservardo as situacfes em que a Constituicdo submete determinadas
categorias de leis ao controle politico e outras ao controle jurisdicional®. (SILVA, 2012, p.
49).

Quanto a atuacdo temporal, o controle de constitucionalidade pode ser exercido em
dois momentos distintos: anteriormente ao ingresso da lei no ordenamento juridico, ou ap6s
sua publicacdo e entrada em vigor, denominando-se, portanto, preventivo e repressivo,
respectivamente. O controle preventivo busca evitar o ingresso no ordenamento juridico de
leis inconstitucionais. E exercido pelas Comissdes de Constituicio e Justica, tanto no Senado
Federal, quanto na Camara de Deputados. O chefe do Poder Executivo, também, pode realizar
o controle preventivo, mediante o veto, que pode ser juridico ou politico. De outra banda, o
controle repressivo atua apos a entrada em vigor da lei. E realizado, excepcionalmente, pelo
Congresso Nacional, nos casos em que 0s atos normativos do Poder Executivo exorbitem 0s
limites da lei delegada. Via de regra é realizado pelo Poder Judiciario, na forma mista,
podendo sé-lo tanto na via difusa, quanto na concentrada. (LENZA, 2006. p. 97/102).

E certo, também, que a dicotomia, sistema difuso — sistema concentrado, decorre das
mais diversas concepg0es filosoficas e histdricas, vivenciadas em um territorio. Denotam-se
tais diferencas, ao analisar, por exemplo, o0 modelo europeu (sistema concentrado), que adota
como principal caracteristica as acdes individuais para a defesa de posicdes subjetivas, com a
atribuicdo de eficacia ex tunc da decisdo para 0 caso concreto. Em contraponto, 0 sistema
americano, que deixa de lado a visdo exclusivamente subjetiva para adotar um modelo

processual que privilegia o interesse publico em sentido amplo. (MENDES, 2005. p. 2).

Indubitavel, pois, a importancia da realizagdo do controle de constitucionalidade,
ainda mais em um Estado Democrético de Direito, em que se busca, acima de tudo, o respeito

aos direitos e garantias individuais expressos na Carta Magna.

* Na antiga Unifio Soviética, tal 6rgdo nominava-se Presidium do Soviete Supremo, previsto legalmente no art. 121, da
Constituicdo daquele pais. (MORAES, 2004, p. 604).

® Modelo usado na Suica, onde as leis federais ficam sob a égide da Assembleia Nacional, enquanto as locais sob os cuidados
do controle jurisdicional. (MORAES, 2004, p. 603).
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1.2.1 Controle difuso

A possibilidade de um juiz esparso poder declarar a escusa da aplicacdo da norma,
com fundamento na violacdo a lei maior, por vezes, causou certa desconfianca juridica.
Hodiernamente, causa estranheza imaginar a impossibilidade da realizagcdo de tal proceder

judicial.

A ideia de controle difuso de constitucionalidade surgiu em 1803, nos Estados
Unidos, com o julgamento do Caso Madison x Marbury. Dita se¢éo era presidida pelo juiz
John Marshall, que afirmou que é proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei.
(MORAES, 2004, p. 609).

Julgando o caso, indagou: “para que um juiz juraria desincumbir-se de seus deveres
conforme a Constituicdo dos Estados Unidos, se aquela Constituicdo ndo formar regra para

seu governo? Se estiver muito acima dele, e nao puder ser por ele inspecionada?” (SWISHER,

1999, p. 35).

Tendo, ele proprio, respondido que:

Se tal for o real caso das coisas, este sera 0 pior dos vexames solenes. Prescrever ou
realizar tal profanacdo torna-se igualmente um crime. Nao &, também, inteiramente
indigno de observacdo, que ao declarar qual serd a lei suprema do Pais, a propria
Constituicdo seja primeiramente mencionada: e ndo as leis dos Estados Unidos,
geralmente, mas aquelas apenas que foram feitas em obediéncia a Constituicdo,
gozardo daquele respeito. Portanto, a fraseologia particular dos Estados Unidos
confirma e fortifica o principio, considerando essencial a todas as Constitui¢Ges
escritas, de que uma lei em choque com a Constituicdo é revogada e os tribunais,
assim como outros departamentos, sdo ligados por aquele instrumento. A norma
deve ser anulada. (MORAES, 2004, p. 608).

A deciséo em lica foi prolatada em um processo em que se discutia acerca de uma lei
do estado de Missouri, que determinava o fim da escraviddo. Entenderam, na época, que tal
dispositivo feria a garantia constitucional prevista na 5* emenda, que assim reza: “ninguém
podera ser privado da vida, liberdade ou de bens, sem processo legal; nem a propriedade
privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indeniza¢io™®. (MORAES, 2004,

p. 607).

® Note-se que, a época (1803), ainda, os escravos eram tidos como propriedade e ndo como cidadéos.
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A partir de tal decisdo, que demonstrou a necessidade de juizes esparsos realizarem
uma filtragem de leis, comecou a desenvolver-se 0 que hoje se chama de controle difuso de

constitucionalidade.

No Brasil, conforme refere Ruy Barbosa, tal possibilidade surgiu com a Constituicéo

de 1891, que teve o referido instituto, por ele, assim interpretado

obriga esse tribunal a negar validade a leis federaes, quando contrérias a
Constituicdo, e as leis federaes sdo contrarias a Constituicdo, quando o poder
legislativo, adoptando taes leis, ndo se teve nos limites, em que a Contituigdo o
autorizava a legislar, isto é, transpassou a competéncia, em que a Constituigdo o
circunscreve. (1993, p. 23)

Tal instituto também foi previsto na Constituicdo de 1934, entretanto, a declaracdo
de inconstitucionalidade difusa somente podia ser declarada pela maioria da totalidade dos
membros do Tribunal (MENDES, 2005, p. 38). Na Constituicdo de 1937, manteve-se as
anteriores exigéncias, acrescentando, 0 que se considera um retrocesso, a possibilidade do
Chefe do Executivo submeter a questdo ao Parlamento, que poderia tornar insubsistente a
deciséo do Tribunal (MENDES, 2005, p. 41).

Por sorte, tal exigéncia ndo foi mais prevista na Constituicdo de 1946, que previa
como exigéncia para realizagdo do controle difuso, a reserva de plenario, quando o
julgamento ocorresse no Tribunal. (MENDES, 2005, p. 43). E tais exigéncias somente se
repetiram, por ocasido da promulgacéo da Constituicdo de 1967, que nada de relevante trouxe,
acerca do tema. (MENDES, 2005, p. 58).

Hodiernamente, o controle difuso, também nominado de repressivo, posterior,
controle de via de excecdo ou defesa, ou ainda, de controle aberto é exercido por qualquer
juizo ou tribunal do Poder Judiciario’. Para tanto, necessario que se dé em sede de caso
concreto, em que a declaracdo de inconstitucionalidade € prejudicial ao mérito, sendo,
portanto, questdo incidenter tantun. No entanto, necessario consignar que, o pedido ndo pode
ser a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, ja que a irresignacdo constitucional deve

dar-se na esfera da causa de pedir processual. (LENZA, 2006, p. 104).

7 Artigo 92 da Constituigio Federal: “Séo orgdos do Poder Judiciario: I — 0 Supremo Tribunal Federal, [...], Il - o Superior
Tribunal de Justica, 111 - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, 1V - os Tribunais e Juizes do Trabalho, V - os
Tribunais e Juizes Eleitorais, VI - os Tribunais e Juizes Militares, VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territ6rios”.
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Por se tratar de uma acdo com partes, pedido e causa de pedir especificados, por
certo que os efeitos produzidos pela sentenca e, consequente, pela resolucdo das questdes
prejudiciais necessarias para chegar-se até ela, tem seus efeitos reduzidos as partes que
litigaram em juizo. Entdo, o que determina os efeitos sdo os limites estabelecidos pela lide.
Ademais, em razdo da sentenca, em tais casos, ser declaratoria, os efeitos por ela produzidos
tem o conddo de retroagir a data da propositura da ag@o, ou no caso, da edicéo da lei, ja que se
busca, com ela, a esquiva da norma. Tem-se, portanto, que os efeitos da deciséo incidental de

constitucionalidade, via de regra nominam-se inter partes e ex tunc®. (LENZA, 2006, p. 105).

Porém, ha que se levar em conta, que se essa mesma acdo for levada ao Supremo
Tribunal Federal, mediante recurso extraordinario, l1a também podera ser realizado o controle
difuso de constitucionalidade. E, em sendo procedente o pedido, e julgado por maioria
absoluta do pleno, apos o transito em julgado da decisdo, comunica-se ao Senado, que, a teor
do artigo 52, X, da Constituicdo Federal®, podera determinar a suspensdo dos efeitos da lei.
Tem-se, entdo, que aqui a decisdo poderia alcancar um numero indeterminado de individuos,
que ndo apenas os litigantes'®. (MORAES, 2004, p. 614).

Como visto, é antiga, no ordenamento juridico brasileiro, a previsdo do controle
difuso de constitucionalidade. Atualmente é permitida sua realizacdo, tanto pelos juizes

esparsos, quanto pelos tribunais, oportunidade em que devera ser respeitada a clausula de

8 Brasil, Tribunal Regional Federal da 5° Regido, 2009. Apelacdo Civel AC 326866 RN 0002842-89.2003.4.05.8400:
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO FISCAL. MULTA. FIXACAO DO TEMPO MAXIMO DE
ANTEDIMENTO EM  ESTABELECIMENTOS BANCARIOS. LEI  MUNICIPAL. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL. EFEITO "INTER PARTES" IMEDIATO E RETROATIVO. 1. A
hipotese é de recurso contra a sentenga que julgou procedentes os Embargos a Execucgdo ajuizados pela Caixa Econdmica
Federal para desconstituir o titulo executivo embasador da Execugdo Fiscal que visa cobrar multa em decorréncia do
descumprimento de lei municipal declarada inconstitucional por este egrégio Tribunal em sede de controle difuso de
constitucionalidade. 2. Este Tribunal ja se manifestou no sentido de que a declaragdo incidental de inconstitucionalidade da
Lei n° 5.054 /98, em sede de Mandado de Seguranca (AMS68504-RN), tem aplicacdo "inter partes" imediata e retroativa
(ex-tunc), havendo que se reconhecer a nulidade de Auto de Infracdo com fundamento na norma declarada inconstitucional,
bem como a inexigibilidade do titulo executivo dele decorrente. 3. Apelacdo nédo provida.

® Artigo 52 da Constituigdo Federal: “Compete privativamente ao Senado Federal: [...], X - suspender a execuco, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

19 Brasil, Tribunal Regional Federal da 2° Regido, Acdo Rescisoria 9802148741 RJ 98.02.14874-1, 2011: “REEXAME
NECESSARIO - SENTENCA ILIQUIDA - RECENTE ENTENDIMENTO DO STJ - CONHECIMENTO DE OFICIO -
APELACAO CIVEL - PREVIDENCIARIO- EMBARGOS A EXECUCAO - INEXIGIBILIDADE DE TIiTULO POR
DECISAO DO STF POSTERIOR AO TRANSITO EM JULGADO, EM SENTIDO CONTRARIO - INOCORRENCIA -
INAPLICABILIDADE DO ART. 741, 1l DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL AO FEITO - NECESSIDADE DE
DECISAO DEFINITIVA, COM EFICACIA "ERGA OMNES" E EFEITOS VINCULANTES OU DECISAO
EM CONTROLE DIFUSO, COM RESOLUCAO DO SENADO FEDERAL, PARA SUSPENSAO DA EXECUCAO DA
LEl OU ATO NORMATIVO - RECURSO NAO PROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO. S6 se aplica o disposto no Art. 741 , Il , paragrafo Gnico para relativizar a coisa julgada quando houver
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado e que ndo apresente modulagdo dos seus efeitos
para data posterior a do transito em julgado, ou em controle difuso, desde que haja resolugdo do Senado Federal,
determinando a suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional”.
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reserva de plenario. Via de regra, possui efeito ex tunc e inter partes, salvo, no caso de haver

decisdo do Senado Federal suspendendo a execucdo da norma.

1.2.2 Controle concentrado

Diz-se concentrado, ou pela via de acdo direta, o controle de constitucionalidade
exercido diretamente por um Unico Orgao jurisdicional. Tal 6rgdo, em tais casos, ndo ira

discutir o litigio, mas tdo somente, a constitucionalidade da norma que Ihe é posta.

Historicamente, surgiu com a Constituicdo Austriaca de 1920, atribuindo a um
tribunal a exclusividade do exercicio do controle judicial de constitucionalidade, em oposicao
ao consagrado judicial review norte americano, distribuido por todos os juizes e tribunais.
(MORAES, 2004, p. 626).

Imputa-se a Hans Kelsen a criacdo desse sistema, de controle de constitucionalidade,

que assim justificou sua necessidade

[...] se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir
esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito
e 0s Orgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacdo, a Constituicdo apenas
pode conferir competéncia para tal a um determinado 6rgéo juridico. (1999, p. 189).

Desse modo, percebe-se que

[...] se o controle de constitucionalidade de leis é resevado a um Gnico tribunal, este
pode deter a competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relacdo a um caso concreto, mas em relacdo a todos 0s
casos a que a lei se refira — quer, dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento
a lei é valida e deve ser aplicada por todos os 6rgdos aplicadores do Direito. (1999,
p. 190-191).

No Brasil, o controle de constitucionalidade abstrato surgiu por meio da Emenda
Constitucional n.° 16, de 06/12/1965, que atribuiu a competéncia para processar e julgar,

“As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal promulgam, nos termos do artigo 217, § 4°, da Constituicéo
Federal, a seguinte emenda ao texto constitucional: Artigo 2°: as alineasc, f, i e kdo art. 101, inciso I, passam a ter a
seguinte redacdo: [...] a representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica; ".Artigo 19. Ao artigo 124 sdo acrescidos 0s seguintes inciso e
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originariamente, a representacao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal e
estadual, ao Supremo Tribunal Federal. Até meados da década de oitenta, conviviam no
sistema de constitucionalidade os modelos abstrato e concreto, embora o ultimo fosse
predominante. (MENDES, 2011, p. 311).

S6 que com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o constituinte preferiu dar mais
énfase ao modelo abstrato do que ao concreto, fazendo com que todas as controvérsias
judiciais mais relevantes pudessem ser submetidas a um tribunal superior. Para tanto,
ampliou, de forma significativa, o rol de legitimados ativos*? a propositura de tais acdes, além
de conferir ao procedimento presteza e celeridade, bem como a possibilidade de pedido
cautelar. (MENDES, 2011, p. 311).

Embora, também, seja jurisdicional, o controle de constitucionalidade, pela via
principal, é exercicio atipico de jurisdicdo, porque nele ndo ha uma situacdo concreta, um
litigio que necessita de resolugdo. O objeto da acdo € o préprio pronunciamento de validade
acerca da lei posta em questdo, diferentemente do controle difuso, que exerce a repressdo
constitucional de forma incidental, aqui, no controle abstrato, o objeto principal da acéo € a
prépria validade da norma. (BARROSO, 2004, p. 114).

A Constituicdo brasileira estabelece a possibilidade de controle concentrado de
constitucionalidade a ser desempenhado nos planos federal e estadual. No federal tem como
paradigma a Constituicdo da Republica, em que o controle é exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, por intermédio da acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
federal ou estadual, na acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, conforme legitima o artigo 102, inciso I, alinea ‘a’13, da Constituicdo Federal, e, por
meio da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, conforme determina o artigo 103, 82° da

Constitui¢cdo Federal™.

paragrafos: "XIII - a lei podera estabelecer processo, de competéncia originaria do Tribunal de Justica, para declaracéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em conflito com a Constituicdo do Estado”.

2Artigo 103 da Constituigio Federal: “Podem propor a ac¢do direta de inconstitucionalidade ¢ a acéo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica, Il - a Mesa do Senado Federal, 111 - a Mesa da Camara dos Deputados,
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, VI — o Procurador-Geral da Republica, VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, V111
- partido politico com representacdo no Congresso Nacional, IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional”.

BArtigo 102 da Constituicdo Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio,
cabendo-lhe: | - processar e julgar originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

YArtigo 103 da Constituigio Federal: “Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agio declaratoria de
constitucionalidade § 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
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Ja na esfera estadual, o paradigma a ser utilizado é o da Constituicio Estadual®™,
sendo o Tribunal de Justica do Estado o 6rgédo legitimado para o exercicio concentrado. Para
tanto, analisa as questdes oriundas das representacfes de inconstitucionalidade e leis ou atos
normativos estaduais e municipais, nos termos do artigo 125, §2°'°, da Constituicdo Federal.

(BARROSO, 2004, p. 116).

Verifica-se, portanto, por meio de cinco ac¢des diversas que ora se exple, ou seja, a
acao direta de inconstitucionalidade, a acdo direta de constitucionalidade, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, acdo direta de inconstitucionalidade interventiva'’ e a

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Por primeiro, a acdo direta de inconstitucionalidade, que é de Competéncia do
Supremo Tribunal Federal. E a acdo que almeja expurgar do sistema lei ou ato normativo
viciado (formal*® ou materialmente®®), buscando-se, com isso, a invalidagdo da lei ou do ato
normativo. (LENZA, 2006, p. 92).

Surgiu no direito brasileiro através da Emenda Constitucional n.° 16 de 1965%.

Utilizava-se, a época, o0 termo representacdo, mesmo ja possuindo o carater de acdo

constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de
6rgédo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

BArtigo 95 da Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul: Ao Tribunal de Justica, além do que lhe for atribuido nesta
Constituicdo e na lei, compete: [...] XII - processar e julgar: [...] d) a acdo direta da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual perante esta Constituicdo, e de municipal perante esta e a Constituicdo Federal, inclusive por omissio”.

®Artigo 125 da Constituigdo Federal: “Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicdo. 8 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacao para agir a um Gnico 6rgédo”.

Deixa-se de explicar acerca da acéo direta de inconstitucionalidade interventiva, pois se entende desnecessaria a finalidade
da pesquisa, ja que, em suma, € acdo que se limita a intervencdo da Unido, nos Estados e Municipios, e do Estado, nos
Municipios, em caso de desrespeito aos principios sensiveis da Constitui¢do da Republica, e do Estado, respectivamente.

18 A titulo exemplificativo a ADI 2909, oriunda do Rio Grande do Sul, de relatoria do Min. Aires Britto, julgado em
12.05.2010, que assim foi ementada: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 11.667, DE 11 DE
SETEMBRO DE 2001, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. INSTITUICAO DE SISTEMA DE
GERENCIAMENTO DOS DEPOSITOS JUDICIAIS. VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
RECONHECIMENTO”.

19A titulo exemplificativo a ADI 1505, oriunda do Espirito Santo, de relatoria do Min. Eros Grau, julgado em 24.11.2004,
que assim foi ementado: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 187 DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO. RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL. APROVACAO PELA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA. VICIO MATERIAL. AFRONTA AOS ARTIGOS 58, § 2°, E 225,§ 1°, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL”.

2Emenda Constitucional n.° 16 de 1965: “As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal promulgam, nos térmos
do art. 217, § 4°, da Constituicdo Federal, a seguinte emenda ao texto constitucional: [...] Art. 2° As alineasc, f,iekdo
art. 101, inciso |, passam a ter a seguinte reda¢do: c¢) os Ministros de Estado, 0s juizes dos Tribunais Superiores Federais,
dos Tribunais Regionais do Trabalho, do Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, 0s
Ministros do Tribunal de Contas e os Chefes de missdo diplomética de carater permanente, assim nos crimes comuns como
nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final do artigo 92, f) os conflitos de
jurisdicéo entre juizes ou tribunais federais de justicas diversas, entre quaisquer juizes ou tribunais federais e os dos
Estados, entre Juizes federais subordinados a tribunal diferente, entre juizes ou tribunais de Estados diversos, inclusive o0s
do Distrito Federal e os dos Territérios, i) os mandados de seguranca contra ato do Presidente da Republica, do Senado e da
Camara dos Deputados ou das respectivas Mesas, do proprio Supremo Tribunal Federal, de suas Turmas ou de seu
Presidente do Tribunal Federal de Recursos, do Tribunal de Contas e dos Tribunais Federais de Ultima instancia (art. 106,
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propriamente dita, nos moldes da que existe hoje. Apareceu com a necessidade de estabelecer
um meio de realizar a funcdo corretiva, para superar a situacdo de inseguranca juridica e
corrigir determinadas injusticas decorrentes da contradi¢do de julgados proferidos por juizes a
Tribunais acerca da mesma matéria. (MENDES, 1996, p. 77).

A Constituicdo Federal de 88 manteve a redagdo estabelecida pela Emenda
Constitucional n.° 16. No entanto, ampliou o rol de legitimados para a propositura da acéo.
Agora, possuem legitimidade ativa o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, da
Céamara dos Deputados, e Assembleia Legislativa, 0 Governador do Estado, o Procurador
Geral da Republica, O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional e confederacéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional, conforme estabelece o artigo 103%}, caput, e incisos | a IX, da Constituicao
Federal.

Pode ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade as leis, ou seja, todas as

1?2, além dos atos

espécies normativas previstas no artigo 59 da Constituicdo Federa
normativos, que se subdividem em resoluces administrativas dos tribunais e atos estatais de
conteddo meramente derrogatorio, ou seja, qualquer ato revestido de indiscutivel carater

normativo. (MORAES, 2004, p. 558).

Todavia, cumpre referir que, ndo pode ser objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade as normas originérias da Constituicdo®. Inviavel, também, a analise das

simulas®, pois carecedoras de abstracdo e generalidade, caracteristicos de atos normativos.

art. 109, I, e art. 122, k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.

2L Artigo 103 da Constituicdo Federal: “podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica, Il - a Mesa do Senado Federal, 111 - a Mesa da Camara dos Deputados,
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, VI - o Procurador-Geral da Republica, VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, V1II
- partido politico com representacdo no Congresso Nacional, IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional”.

2 Artigo 59 da Constituicdo Federal:. “O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas & Constituicdo; I -
leis complementares; Il - leis ordinrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII -
resolucdes. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragdo, redacgdo, alteragio e consolidagéo das leis”.

28 A titulo exemplificativo o Agravo Regimental proferido na ADI 4097, do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, julgado em 08/10/2008, que assim foi ementado: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI.
Inadmissibilidade. Art. 14, § 4°, da CF. Norma constitucional originaria. Objeto nomoldgico insuscetivel de controle de
constitucionalidade. Principio da unidade hierarquico-normativa e carater rigido da Constituicdo brasileira. Doutrina.
Precedentes. Caréncia da agdo. Inépcia reconhecida. Indeferimento da petigéo inicial. Agravo improvido. Néo se admite
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade de normas produzidas pelo poder constituinte originario™.

*“Para atacé-la, a Constituicéo de 88 (art. 103-A, §2°) e a Lei 11.417/2006 previram procedimento préprio, qual seja, o pedido
de revisdo ou de cancelamento da simula.
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Impossivel também o reconhecimento de inconstitucionalidade de lei municipal, em face da
Constituicdo Federal®, ao menos nesta via. (LENZA, 2006. p. 117).

Né&o dissonante, € o ensinamento de Canotilho, que refere

a possibilidade de uma correcdo ou adaptacdo da lei por via de interpretacdo
conforme a constituicdo, se parecem suficientemente sélidos quanto ao direito pos-
constitucional, jA se mostram mais claudicantes quando a questdo se pOe
relativamente ao direito pré-contitucional. Aqui perdera forga a consideragdo de a lei
se presumir de acordo com a constituicdo. A lei é anterior a constitui¢do e esta pode
nortear-se por principios radicalmente diversos dos que informavam a constituicéo
anterior. (1993, p. 1314).

Ainda, ha posicdo ja firmada no Supremo Tribunal Federal®®

de que ndo é possivel o
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade de leis e atos normativos federais
anteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o0s quais se nominam normas pré-
constitucionais, cabendo tal analise a acdo de descumprimento de preceito fundamental.

(MENDES, 2011, p. 1189).

O procedimento a ser observado na acdo direta de inconstitucionalidade é aquele
previsto na Lei n. 9868, de 10 de novembro de 1999. Subsidiariamente, aplica-se o regimento
interno do Supremo Tribunal Federal. Referida lei obriga a instrugdo da acdo com duas vias
da inicial, cépia da lei ou ato normativo que se pretende impugnar, além do fundamento
juridico da impugnacdo. (MORAES, 2004. p. 642).

%5 A titulo exemplificativo, o julgamento da Reclamagcéo 337, do Distrito Federal, de relatoria de Paulo Brossard, julgado em
17/08/1994, que assim foi ementado: “RECLAMACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
MUNICIPAL EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA. AJUIZAMENTO PERANTE TRIBUNAL
DE JUSTICA ESTADUAL. LEI MUNICIPAL”.

2ADIN 521- MT, Rel. Min. Paulo Brossard, que assim foi ementada: “CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A
CONTRARIE. REVOGAGCAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. A lei ou e
constitucional ou néo e lei. Lei inconstitucional e uma contradi¢do em si. A lei e constitucional quando fiel a Constituicao;
inconstitucional, na medida em que desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade e
congenito a lei e hé de ser apurado em face daConstituigdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura.
A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser
superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema,
ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. Reafirmagdo da antiga
jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria. A¢ao direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido,
nos termos do voto proferido na ADIn n. 2-1/600”.
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O julgamento sera realizado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, conforme
determina o artigo 97, da Constituicdo Federal?’. No entanto, para a apreciacdo, deve ter o
quérum minimo de oito ministros. Se julgado improcedente o pedido, a lei objeto da acéo sera
declarada constitucional, ficando vedada a possibilidade de acdo resciséria desse julgado. Se
procedente o pedido, declara-se a lei inconstitucional, retirando-a do ordenamento juridico.
(LENZA, 2006, p.141).

Esclareca-se que, em existindo duas acOes diretas de inconstitucionalidade
impugnando o mesmo dispositivo legal, serdo elas julgadas conjuntamente?®. Compete,

também, ao relator, ante os termos do artigo 543-B, do Cédigo de Processo Civil®

, negar
seguimento, de forma liminar, ao recurso manifestamente contrario a sUmula ou

jurisprudéncia dominante do Tribunal. (MENDES, 2011, p. 1217).

Procedente ou ndo o pedido, certo é que, esta acdo possui carater duplice. Observa-se
que se for requerida a declaracdo de inconstitucionalidade, e a acdo ndo for acolhida, por
consequéncia havera a declaracdo de constitucionalidade. Interessante ressaltar que, conforme
ja decidido no Supremo, inviavel, até, acdo resciséria em tais casos®, bem como, a
irrecorribilidade de tal decisdo. Advoga-se que, tal se d& em razdo de garantir a segurancga
juridica e a economia processual, permitindo o imediato encerramento do processo.
(MENDES, 2011, p. 1217).

Porém, declarada inconstitucional a lei ou ato normativo, a decisdo tera efeitos
retroativos (ex tunc) e para todos (erga omnes). Desfaz-se a norma desde sua criagao e entrada
em vigor, juntamente com todas as consequéncias dela derivadas. Vé-se, desta forma, que o
ato € considerado nulo de pleno direito. Destarte, a declaracdo de inconstitucionalidade:
“decreta a total nulidade dos atos emanados pelo Poder Publico, desampara as situacdes
constituidas sob sua égide e inibe — ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos
— a possibilidade de invocagdo de qualquer direito”. (MORAES, 2004, p. 647).

?"Artigo 97 da Constituigdo Federal: “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 Pablico™.
%N3o cabe acdo rescisoria de acérddo proferido em acéo direta de inconstitucionalidade. Com base nesse entendimento, o
Tribunal negou provimento a agravo regimental interposto contra despacho do relator que negara seguimento a agdo
rescisoria. Precedente citado: AR 878-SP (RTJ 94/49). AR 1.365-BA (AgRg), rel. Min. Moreira Alves, 03.06.96

PArtigo 543-B do Cadigo de Processo Civil: “ Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo”.

% Neste sentido a acéo resciséria n. 1.357-8, julgada improcedente, no STF.
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No entanto, 0 artigo 27 da Lei n. 9.868/99° traz situacéo diversa, em que se admite
a, ja nominada, modulacdo temporal dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade. Vé-se
entdo, que o aludido dispositivo rompe com o dogma da nulidade da lei inconstitucional. Aqui
resta claro que o direito cedeu as razGes de governo ou economia, aumentando, ainda mais, o
poder do Supremo Tribunal Federal, que pode regular o inicio dos efeitos da deciséo prolatada
que pode ser, até, diverso do momento do transito em julgado do aresto. (SCHAFER, 2002, p.
91).

Tal medida possui carater excepcional, ja que, 0s atos estatais possuem presuncao
juris tantum de legitimidade, ou no caso, de constitucionalidade, nos termos dos paragrafos 6°
e 8 do artigo 17 da Lei n. 8.429/92%. E para a admissdo da modulacdo dos efeitos da decis&o
que declara a inconstitucionalidade, a assente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®
estabeleceu o requisito que “quando o Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada
causa, nesta formular juizo negativo de recepcdo, por entender que certa lei pré-constitucional

mostra-se materialmente incompativel com normas constitucionais a ela supervenientes,” a

modulacdo ndo podera ser concedida. (MORAES, 2004, p. 647).

Diversa acdo é a, nominada, acdo declaratoria de constitucionalidade, que por seu
turno, busca a declaracdo da constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, posta em
questdo. Certo que toda lei presume-se constitucional, contudo, esta presuncdo é relativa,
admitindo prova em contrario. Pois bem, esta acdo busca tornar esta presuncgéo juris tantun
em presuncgdo absoluta (juris et juris). Pretendendo afastar a inseguranca juridica ou incerteza

sobre a validade ou aplicacdo da lei ou ato normativo federal, surgiu no Brasil por meio da

#Artigo 27 da Lei n. 9868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razées de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s tenha eficécia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

32 Artigo 17,8 6° e §8°, da Lei n. 8.429/92: “A acéo serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razbes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de
qualquer dessas provas, observada a legislacdo vigente, inclusive as disposicdes inscritas nos arts. 16 a 18 do Cdédigo de
Processo Civil. § 8° Recebida a manifestagdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a agéo, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acéo ou da inadequacéo da via eleita”.

#Cita-se como exemplo 0 Agravo Regimental em Recurso Extraordinario (RE-AgR 353508), de relatoria do Ministro Celso
de Mello, oriundo do Rio de Janeiro, que assim foi ementado: “IPTU — RECURSO DO MUNICIPIO QUE BUSCA A
APLICACAO, NO CASO, DA TECNICA DA MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE — IMPOSSIBILIDADE, PELO FATO DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO
HAVER PROFERIDO DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PERTINENTE AO ATO ESTATAL
QUESTIONADO — JULGAMENTO DA SUPREMA CORTE QUE SE LIMITOU A FORMULAR, NA ESPECIE, MERO
JUIZO NEGATIVO DE RECEPCAO — NAO-RECEPCAO E INCONSTITUCIONALIDADE: NOCOES CONCEITUAIS
QUE NAO SE CONFUNDEM — RECURSO DO MUNICIPIO IMPROVIDO — RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO
POR CONTRIBUINTES - PRETENDIDA IMPOSIQAO DE MULTA - AUSENCIA DE INTUITO
PROCRASTINATORIO — ATITUDE MALICIOSA QUE NAO SE PRESUME — INAPLICABILIDADE DO ART. 18
DO CPC - RECURSO DOS CONTRIBUINTES IMPROVIDO” (STF, RE-AgR 353508, julgado em 14/05/2007).
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Emenda Constitucional niimero 03, de 17 de marco de 1993%*. Atualmente esta disposta nos
artigos 103, 81°, inciso I, e 84°, e artigo 102, caput, inciso I, alinea ‘a’, todos da Constituicdo
Federal (LENZA, 2006, p. 160).

Possuem legitimidade para a propositura desta agdo, os mesmos legitimados que a
direta de inconstitucionalidade, quais sejam, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou do Camara
Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou do Distrito Federal, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no
Congresso, confederacdo ou sindicado em ambito nacional ou, ainda, o Procurador Geral da
Republica. Note-se que, o Ultimo citado possui legitimidade ad processum, enquanto oS
demais necessitam de procurador, pois possuem apenas legitimidade ad causam. Criticava
muito, a doutrina, nesse aspecto, compreendendo que o rol de legitimados para a propositura
da acdo, deveria ser, tdo quanto, ou mais, extenso que aquele da acdo direta de
inconstitucionalidade, j& que, até a Emenda Constitucional n. 45/2004, o rol de legitimados
era bem menor. Atualmente, com a reforma do artigo 103, da Constituicd0®, ndo restam mais
discussdes acerca da matéria. (LENZA, 2006. p. 161).

O objeto da acdo declaratoria de constitucionalidade sera a lei ou ato normativo
federal, sendo competente para acdo o Supremo Tribunal Federal, ao que dispde o artigo 102,
inciso 1, alinea ‘a’, da Constitui¢do®®. O processamento do feito da-se de acordo com a Lei
9.868, com excecao da citacdo do Advogado Geral da Unido, ja que aqui ndo ha texto a ser
impugnado. (LENZA, 2006, p. 161).

H& a necessidade, ainda, como na agdo direta de inconstitucionalidade, de
demonstrar a controvérsia juridica. Nesse interim, a controvérsia ndo basta ser doutrinaria,
mas sim “jurisprudencial, devendo por em risco a presuncdo de Constitucionalidade do ato

normativo sob exame (...) permitindo a corte o conhecimento das alegagdes em favor da

#Alterou os seguintes dispositivos: “Artigo 102 da Constituicdo Federal [...] a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; Artigo
103 da Constituicdo Federal [...] § 4.° A acdo declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica”.

®Artigo 103 da Constituicio Federal: “Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica, Il - a Mesa do Senado Federal, Il - a Mesa da Camara dos Deputados,
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - 0 Governador de Estado ou do
Distrito Federal, VI — o Procurador-Geral da Republica, VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, VIII
- partido politico com representacdo no Congresso Nacional, IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional”.

*®Artigo 102, inciso I, alinea ‘a’, da Constitui¢io Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a a¢do declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.
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Constitucionalidade e contra ela, e de modo como estdo sendo decididas num ou noutro
sentido™’. Portanto, por intermédio desta acdo, o Supremo Tribunal Federal uniformizara o
entendimento acerca da constitucionalidade do ato normativo posto em cheque. Ausente a
controversia judicial, o tribunal ndo conhecera da acdo. (MENDES, 2011, p. 1220).

O procedimento legal é bastante simples, sendo indispensavel, apds o ajuizamento, a
manifestacdo do Procurador Geral da Republica, no prazo de quinze dias, conforme artigo 19
da Lei n. 9.868/99%. Ha a possibilidade de deferimento de medida cautelar, antes mesmo do
parecer, pelo relator, que também podera requisitar informacGes aos tribunais superiores, para
que assim cumpridas, designar audiéncia de julgamento, conforma artigo 20, caput, da Lei n.
9.868/99%. (MENDES, 2011, p. 1222).

A procedéncia ou improcedéncia®® das decisdes definitivas de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal produzem eficécia contra todos (erga omnes), retroagindo a data da
acdo (ex tunc) além de possuir efeito vinculante em relacéo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual, municipal e distrital. Existe a possibilidade de, como
na acdo direta de inconstitucionalidade, modular-se os efeitos da decisdo, no caso, apenas
quando é julgada improcedente, jA& que a procedéncia da acdo apenas confirma a
constitucionalidade, que de relativa passa a ser absoluta, ndo admitindo mais discussoes.
(MENDES, 2010, p. 1192).

Ainda, como meio de controle de constitucionalidade pela via direta tem-se a acéo
direta inconstitucionalidade por omissao. Esse instituto foi aqui introduzido como legado do

direito portugués. L4, a acédo direta de inconstitucionalidade por omisséo possui previsao legal

$"ADC 1, do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Moreira Alves. Publicada no DJ em 16.05.95, sendo assim ementado:
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Artigos 1°, 2°, 9° (em parte), 10° e 13° (em parte) da Lei Complementar n. 70,
de 30.12.91. COFINS. A delimitacdo do objeto da acéo declaratdria de constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do
objeto fixado pelo autor, mas estes estdo sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem que demonstrar.
Improcedéncia das alegacOes de inconstitucionalidade da contribuigdo social instituida pela Lei Complementar 70. Acéao
que se conhece em parte, e nela se julga procedente, para declarar-se, com os efeitos no paragrafo 2§ do art. 102 da
Constitui¢do Federal, na redacdo da emenda constitucional n. 3, de 1993, a constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 10, bem
como das expressdes “a contribui¢@o social sobre o faturamento de que trata esta lei ndo extingue as atuais fontes de custeio
da seguridade social”, contidas no art. 9°, ¢ das expressdes “esta lei complementar entra em vigor na data de sua
publicagdo, produzindo efeitos a partir do primeiro dia seguinte nos noventa dias posteriores aquela publicagdo, ...”
constantes do artigo 13, todos da Lei Complementar 70, de 30 de dezembro de 1991”.

®Artigo 19 da Lei N. 9.868/99: “Decorrido o prazo do artigo anterior, seré aberta vista ao Procurador-Geral da Republica,
que deverd pronunciar-se no prazo de quinze dias”.

% Artigo 20, caput, da Lei n. 9.868/99: “Vencido o prazo do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cépia a todos 0s
Ministros, e pedira dia para julgamento”.

“0y/é-se que aqui também, como na acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo possui efeito diplice, pois, se julgada
improcedente, declara-se a inconstitucionalidade da lei.
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no artigo 283, da Constituicdo Portuguesa*. No Brasil, possui sua base constitucional nos

artigos 103,8 2042 0102, caput, inciso I, ‘a’, da Constitui¢ao Federal®,

Sua origem remonta ao direito alemdo, em 1957, quando a corte constitucional
admitiu a possibilidade de intentar medida judicial contra omiss&o parcial do legislador. L& se
discutia os valores fixados a titulo de pensdo previdenciaria, concluindo que o legislador foi
omisso em n&o estabelecer um valor condizente com 0s pardmetros minimos necessarios a
sobrevivéncia digna do ser humano. (MENDES, 2011, P. 1287).

Esse remédio processual tem o escopo de por fim a inércia dos Estados, para que
estes cumpram ao que estavam obrigados, ja que, declarada a inconstitucionalidade por
omissdo, da-se ciéncia ao poder competente, para a ado¢do das providéncias necessarias, €,

em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias. (SCHAFER, 2002, p. 99).

Os legitimados para a propositura da acdo sdo os mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade, previstos no artigo 103, da Constituicdo Federal®, sendo o
procedimento também aquele previsto em lei especial, conforme ja delineado anteriormente.
No tocante ao objeto, recai sobre a norma, ou a falta dela, pois visa efetiva-la. A
inconstitucionalidade decorre da morosidade dos 6rgdos competentes para a concretizacéo da

norma constitucional. (MENDES, 1996, p. 1237).

Porém, as hipoteses de ajuizamento desta acdo ndo decorrem, simplesmente de
qualquer omissdo do Poder Publico, mas sim, das que tenham relacdo as normas
constitucionais de eficacia limitada®™. Admite-se, entdo, a acdo quando a Carta Politica
obrigar o Poder Publico a emitir um comando normativo, e este nada faz, quedando-se inerte.

Assim, no dizer de Canotilho

“Artigo 28, da Constituigio Portuguesa: “A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justi¢a ou, com
fundamento em violacdo de direitos das regiGes auténomas, dos presidentes das Assembleias Legislativas das regides
auténomas, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais. Quando o Tribunal Constitucional verificar a
existéncia de inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgdo legislativo competente.

42§ 20 - Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia
ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

“3\er nota de rodapé 16.

*“Artigo 103 da Constituigio Federal: “Podem propor a ago direta de inconstitucionalidade ¢ a agdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica, Il - a Mesa do Senado Federal, 111 - a Mesa da Camara dos Deputados,
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, VI — o Procurador-Geral da Republica, VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, V111
- partido politico com representacdo no Congresso Nacional, IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional”.

45Segundo Bonavides, tais normas "s@o as que ndo receberam do constituinte suficiente normatividade para que possam ser
aplicadas, quando se faz necessario que a producdo ordinaria complete as matérias nelas tragadas”. (Bonavides, 2009, p.
363).
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a omissdo legislativa (amplia-se o conceito também para administrativa) s6 e
autbnoma e juridicamente relevante quando se conexiona com uma exigéncia
constitucional de acdo, ndo bastando o simples dever geral do legislador para dar
fundamento a uma omissédo constitucional. Um dever juridico constitucional de agdo
existira quando as normas constitucionais tiverem a natureza de imposicdes
concretamente impositivas. (1993, p. 353).

Procedimentalmente, tal acdo n&o desdobra maiores complexidades, cabendo,
somente destacar alguns pontos relevantes, tais quais, a impossibilidade de desisténcia da
acao, como nas demais agcOes concentradas, por expressa previsdo legal no artigo 12-D, da Leli
n. 9.868/99*°, além da possibilidade da intervencéo de terceiros, inclusive com a previsdo do
amici curie*’. (MENDES, 2011, p. 1303).

Quanto a possibilidade de cautelar, na espécie, o Supremo Tribunal Federal vem
entendendo pela impossibilidade®®, ja que, com a deciséo de mérito, a medida a ser tomada
seria a cientificacdo do 6rgdo omisso. Tal posicionamento encontra respaldo no principio da
separacdo de poderes, j& que ndo cabe ao Supremo a prerrogativa de expedir provimentos
normativos. (MENDES, 2011. p. 1305).

A producdo de efeitos estd intimamente ligada ao 6rgdo omisso, pois, quando o
Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade por omissdo, da ciéncia ao 6rgéao
administrativo, para que adote providéncias necessarias no prazo de 30 dias. Ja, se o Poder
Legislativo for o o6rgdo responsavel, da-se a ciéncia da necessidade da tomada de
providéncias. Entretanto, o Legislativo pauta-se pelos critérios da conveniéncia e

oportunidade, portanto, ndo lhe fixam prazos para o cumprimento. De toda forma, fixa-se

®Artigo 12 da Lei 9.868/99: « Proposta a acéo direta de inconstitucionalidade por omissio, néo se admitira desisténcia”.

4"0Ou ainda nominado amicus curie, no singular, é a intervencéo assistencial em processos de controle de constitucionalidade
por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questdo de direito
pertinente a controvérsia constitucional. Ndo sdo partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa. No
projeto do novo Codigo de Processo Civil apareceu como uma figura de intervencéo de terceiros.

8 Neste sentido, o julgamento da ADI-o, de relatoria do Min. Celso de Mello, julgado em 24/10/1990, que assim foi
ementado: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL -
RESOLUCAO N. 16.336/90 - INCONSTITUCIONALIDADE POR ACAO - MESA DA CAMARA DOS DEPUTADOS -
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO - BANCADA PAULISTA NA CAMARA FEDERAL - ELEVACAO
IMEDIATA PARA 70 DEPUTADOS FEDERAIS - FUNCAO DO S.T.F. NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE - SUA ATUACAO COMO LEGISLADOR NEGATIVO -CONSTITUICAO
FEDERAL (ART. 45, PAR.1) - REGRA QUE NAO E AUTO- APLICAVEL - MORA CONSTITUCIONAL -
IMPOSSIBILIDADE DE ELEVACAO AUTOMATICA DA REPRESENTACAO PARLAMENTAR - SUSPENSAO
CAUTELAR INDEFERIDA [.]- A SUSPENSAO LIMINAR DE EFICACIA DE ATOS NORMATIVOS,
QUESTIONADOS EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO, NAO SE REVELA COMPATIVEL COM A
NATUREZA E A FINALIDADE DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO, EIS QUE,
NESTA, A UNICA CONSEQUENCIA POLITICO-JURIDICA POSSIVEL TRADUZ-SE NA MERA COMUNICACAO
FORMAL, AO ORGAO ESTATAL INADIMPLENTE, DE QUE ESTA EM MORA CONSTITUCIONAL”.
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judicialmente a ocorréncia da omissdo, com efeitos retroativos e erga omnes. (MORAES,
2004, p. 656).

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental®®, por seu turno, surgiu no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da edicdo da Emenda Constitucional nimero 3 de
1993, alterando o artigo 102, §1° da Constituicdo Federal®®. No entanto, por se tratar de norma
de caréater e eficacia limitada, carecia de lei que lhe atribuisse efetividade. Assim, em 03 de
dezembro de 1999, o Congresso Nacional editou a Lei n. 9.882, que veio a complementar o
artigo acrescentado pela Emenda Constitucional nimero 03. (MORAES, 2004, p. 664).

E cabivel nos casos em que se pretende evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental. No entanto deverd ser demonstrado o nexo de causalidade entre a lesdo ao
preceito e o ato do Poder Publico, sendo que, em ambos denomina-se arguicdo autbnoma. Ja,
a arguicéo por divergéncia, prevista no artigo 1°, paragrafo tnico, da Lei n.9.882/99°", prevé a
possibilidade de ajuizamento de acdo quando haja controvérsia constitucional acerca da lei,
devendo ser demonstrada a controvérsia judicial relevante na aplicagdo da norma violadora do
preceito fundamental. (LENZA, 2006, p. 149).

Gilmar Ferreira Mendes, um dos autores intelectuais da lei, refere, acerca das

decisdes judicias, que elas: “devem permitir a antecipagdo das decisfes sobre controvérsias

*N3o existe conceituacdo legal do que seja preceito fundamental. A doutrina oriunda do Supremo Tribunal Federal ainda néo
se manifestou acerca da definicdo do termo, limitando-se, apenas, a dizer o que ndo é preceito fundamental, em casos
concretos. Neste sentido a ADPF 1-RJ, de relatoria do Min. Neri da Silveira, publicada no DJ em 07/11/2003, que assim foi
ementada: “EMENTA: Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental. Lei n® 9882, de 3.12.1999, que dispde sobre
0 processo e julgamento da referida medida constitucional. 2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que
se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental. 3. Cabimento da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o requerente apontar a lesdo ou ameaga de ofensa a preceito
fundamental, e este, efetivamente, ser reconhecido como tal, pelo Supremo Tribunal Federal. 4. Argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental como instrumento de defesa da Constituicdo, em controle concentrado. 5.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: distincdo da acdo direta de inconstitucionalidade e da ag&o
declaratdria de constitucionalidade. 6. O objeto da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ha de ser "ato do
Poder Publico" federal, estadual, distrital ou municipal, normativo ou ndo, sendo, também, cabivel a medida judicial
"quando for relevante o fundamento da controvérsia sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo". 7. Na espécie, a inicial aponta como descumprido, por ato do Poder Executivo municipal do Rio
de Janeiro, o preceito fundamental da "separacdo de poderes", previsto no art. 2° da Lei Magna da Republica de 1988. O ato
do indicado Poder Executivo municipal é veto aposto a dispositivo constante de projeto de lei aprovado pela Camara
Municipal da Cidade do Rio de Janeiro, relativo ao IPTU. 8. No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo de
inconstitucionalidade ou de contrariedade ao interesse publico, e a deliberacéo legislativa de manter ou recusar o veto,
qualquer seja o motivo desse juizo, compdem procedimentos que se hdo de reservar a esfera de independéncia dos Poderes
Politicos em apreco. 9. Ndo é, assim, enquadravel, em principio, o veto, devidamente fundamentado, pendente de
deliberacdo politica do Poder Legislativo - que pode, sempre, manté-lo ou recusa-lo, - no conceito de "ato do Poder
Pablico", para os fins do art. 1°, da Lei n® 9882/1999. Impossibilidade de intervengdo antecipada do Judiciério, - eis que o
projeto de lei, na parte vetada, ndo € lei, nem ato normativo, - poder que a ordem juridica, na espécie, ndo confere ao
Supremo Tribunal Federal, em via de controle concentrado. 10. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo
conhecida, porque nao admissivel, no caso concreto, em face da natureza do ato do Poder Pdblico impugnado™.

SArtigo 102, §1° da Constituigio Federal: “A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

SIArtigo 1°, paragrafo Gnico, da Lei n.9.882/99: “Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: | -
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo™.
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constitucionais relevantes, evitando que elas venham a ter um desfecho definitivo, apos
longos anos, quando muitas situagdes ja consolidaram-se ao arrepio da interpretacao auténtica
do Supremo Tribunal Federal”. (2010, p.1245).

Nos termos do artigo 102, §1°°%, da Constituicdo Federal, é de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal a apreciagdo da matéria. No que tange aos legitimados para a
propositura da aludida acdo, sdo os mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade, ao que
dispde o artigo 103, incisos | a IX, da Constituicdo Federal. Questdo diversa € que aqui,
qualquer do povo, ameacado ou lesado por ato do poder publico, podera solicitar ao
Procurador Geral da Republica a propositura da acdo. J& o procedimento, é aquele
estabelecido na Lei n. 9.882/99. (LENZA, 2006, p.150-151).

Observe-se que independente do resultado do julgamento, obrigatoriamente devera
ser comunicada a autoridade ou 6rgdo responsavel pela pratica do ato questionado. Atente-se,
também, que o Tribunal ndo, apenas, declara a (i)legitimidade do ato do Poder Publico, mas
também fixa, de maneira expressa, as condicdes e formas de interpretacdo do preceito
fundamental. (MENDES, 2011, p. 301).

Quanto aos efeitos, via de regra serdo retroativos e erga omnes. Porém, o artigo 11°
da Lei n° 9.882/99, também, admite a possibilidade, de como na acdo direta de
inconstitucionalidade, de modular os efeitos da decisdo, determinando que incida a sua
aplicacdo quando julgar mais conveniente. Justificou-se tal possibilidade, expressamente, no
Projeto de Lei n.° 2.960/97, que originou a lei, em lica, a qual afirmava que deveriam
contrapor-se os principios da nulidade da norma inconstitucional com os da seguranca juridica
e do interesse social. (MENDES, 2011. p, 305).

Resta dizer, por fim, que como no artigo 26> da Lei 9.868/99, que regula as acdes
diretas de (in)constitucionalidade, a Lei n. 9.882/99, em seu artigo 12°°, preveem a

impossibilidade de aforamento de quaisquer recursos, bem como a nédo rescindibilidade da

S2Artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal: “A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituigao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

SArtigo 11 da Lei n° 9.882/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, 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 declaracdo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado™.

5 Artigo 26 da Lei 9.868/99: “decisio que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
em acdo direta ou em acéo declaratoria é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratérios, ndo podendo,
igualmente, ser objeto de agdo rescisoria”.

5Artigo 12 da Lei 9.882/99: “A decisao que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiiicéo de descumprimento de
preceito fundamental ¢ irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de agdo rescisoria”.
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decisdo proferida, justificada, doutrinariamente, em razdo do principio da seguranca juridica e
economia processual. (MENDES, 2011, p. 420).

Portanto, verifica-se que todas as ac¢Oes judiciais calcadas sob 0 modelo concentrado,
ou pela via de acgdo direta, por ocasido da sua decisdo, adotam efeitos erga omnes, alcangando

a todos que estdo sob sua jurisdigéo, e de forma retroativa (ex tunc).

1.3 Modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil

Em face da diversidade dos modelos de controle de constitucionalidade, adotados
pelo mundo, o sistema juridico brasileiro preferiu adotar, quanto ao modo repressivo de

atuacdo, o modelo difuso e o concentrado.

Historicamente, a Constituicdo imperial de 1824, ndo admitia que o Poder Judiciario
realizasse a recusa de aplicagéo da lei, por inconstitucionalidade. Tal decorria, da ferrenha e
desmedida aplicacdo do principio da separacdo dos poderes, entendendo-se que a guarda da

Constituicdo, enquanto norma, somente cabia ao Poder Legislativo. (POLETTI, 1997, p. 71).

O controle de constitucionalidade apenas afigurou-se como possibilidade a partir da
proclamacédo da Republica, e com o estabelecimento de um Estado Federado, fruto da forte
influéncia norte-americana. No Brasil RepuUblica adotou-se o presidencialismo, um

Legislativo bicameral e criou-se o Supremo Tribunal Federal.

Legislativamente, surgiu a possibilidade, com a edi¢do do Decreto n. 510, de 22 de
junho de 1890, que estabeleceu a possibilidade de recurso ao Supremo Tribunal Federal, no
caso de veto politico. Posteriormente, alargou-se a amplitude da Corte Constitucional, para
atuar também nos recursos das decisbes de mérito proferidas pela justica estadual.
(SCHAFER, 2002, p. 78).

O grande salto deu-se, porém, com a Constituicdo de 1934, a qual estabeleceu que,
por maioria absoluta dos votos, o Tribunal de Justica poderia declarar a inconstitucionalidade

da lei, pela via difusa. Outrossim, admitiu a possibilidade de suspensédo dos efeitos da lei ao



32

Congresso Nacional. Tais disposi¢cdes foram repetidas nas demais Constitui¢Ges, inclusive na
atual®®. (SCHAFER, 2002, p, 80).

Pertinente ao controle concentrado, este surgiu com a Emenda Constitucional
numero 16, de 1965, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para 0 processo e
julgamento de representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Tal
emenda foi absorvida pelas Constituicdes seguintes, inclusive a de 1988. (SCHAFER, 2002,
p. 81).Na Constituicdo Federal atual, o controle concentrado possui previsao legal no artigo
102°", 1, “a’.

Assim, o Brasil adota o controle de constitucionalidade misto, que € a mistura do
sistema politico com o jurisdicional. O controle politico realizado, por sua vez, pelo préprio
6rgdo criador da norma ou por outro ad hoc, o qual ndo detém garantias de independéncia,
caracterizando-se como preventivo e discricionario. J& o controle de constitucionalidade
jurisdicional é exercido por 6rgdos detentores de garantias de independéncia, como o Poder
Judiciario, os quais ndo participam da criacdo das leis, agindo por provocacdo ou ex lege, de
forma definitiva e com pouca discricionariedade. Nesta senda, explica José Afonso da Silva

que

o controle politico é o que entrega a verificacdo da inconstitucionalidade a 6rgaos de
natureza politica, tais como: o préprio Poder Legislativo, solucdo predominante na
Europa no século passado; ou um 6rgdo especial, como o Presidium do Soviete
Supremo da ex- Unido Soviética (Constituicdo da URSS, art. 121, n.° 4) e o Conseil
Constitutionnel da vigente Constituicdo francesa de 1958 (arts. 56 a 63). O controle
jurisdicional, generalizado hoje em dia, denominado judicial review nos Estados
Unidos da América do Norte, é a faculdade que as constituicbes outorgam ao Poder
Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder
Pdblico que contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios
constitucionais. (2012, p. 51).

Com isso, verifica-se a possibilidade de, concomitantemente, atacar a
inconstitucionalidade de uma lei, tanto de forma difusa, quanto pela via de acdo ou

concentrada, j& que o sistema adotado é o misto. A grande diferenca, pois, reside na diferenca

%605 dispositivos constitucionais a que se refere o paragrafo sdo, respectivamente o artigo 97 (Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico), e o artigo 52, X, da Constituicdo Federal (Art. 52.
Compete privativamente ao Senado Federal:[...] X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal).

% Artigo 102 da Constituigio Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acéo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.
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de efeitos produzidos, j& que na primeira, tem-se o efeito inter partes e na segunda, pelo

processo ser objetivo, alcanca efeito erga omnes.

Despiciendo, referir, ainda, a importancia do controle de constitucionalidade no
Estado Democratico de Direito. Neste, as garantias e direitos fundamentais possuem expressa
previsdo na Constituicdo Federal. Assim, se ndo houvesse um sistema, responsavel por
extirpar do ordenamento juridico as normas contrarias a Carta Magna, e consequentemente,

contrdrias aos direitos individuais, a Constituicdo ndo passaria de letra legal inerte.
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2 A ACAO CIVIL PUBLICA E A TUTELA COLETIVA

Hodiernamente, a mais eficaz e célere prestacdo jurisdicional faz-se presente com a
acdo civil publica, que se tornou instrumento da defesa dos direitos coletivos latu sensu, em
especial daquelas camadas sociais menos agraciadas, que, em grande parte das vezes, sequer

busca o Poder Judiciario quando tem um direito lesado.

2.1 NocOes e principios

Com o rapido crescimento de demandas interindividuais, no Brasil, houve a
necessidade de criar um mecanismo para tutelar os direitos coletivos. A necessidade de
desafogamento do Poder Judiciario, aliada a efetiva e célere prestacdo jurisdicional fez com
que surgisse 0 processo coletivo, que poderia condensar em apenas um processo, um sem

numero de demandas intersubjetivas, o que resultou no surgimento da agdo civil publica.

O processo de criagdo desse instrumento aconteceu de forma paulatina. Noticia-se a
primeira referéncia legal na Lei Complementar n. 40, que organizou o Ministério Publico dos
Estados®®. No mesmo ano, surgiu a Lei n. 6.938%°, que na esfera ambiental previu a
possibilidade de responsabilizacdo civil e criminal por danos causados ao meio ambiente.
Entretanto, o grande avanco ocorreu com a edicdo da Lei n. 7.347/85, oriunda do projeto
Bierrernbach®. Dito projeto foi aprovado no Congresso Nacional e, posteriormente,
sancionado pelo, entdo, Presidente da Republica, José Sarney. Eis a lei da agdo civil publica.
(SCHAFER, 2002, p. 31).

%8 A Lei Complementar n. 40 foi publicada em 14 de dezembro de 1981. Esta foi a lei que néo s6 organizou, mas também
instituiu o Ministério Pablico como funcgdo e 6rgdo essencial a Justica. Impende ressaltar que a referida lei complementar
foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 88, tendo ela, inclusive, reproduzido alguns artigos, como por exemplo o
artigo 1°, que dispde: “O Ministério Publico, instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, é
responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constituicdo e das leis, e serd organizado, nos Estados, de acordo com as normas gerais desta Lei
Complementar”.

% DispBe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacéo, e dé outras
providéncias.

%%Nome em aluséo ao Deputado Paulista que foi o autor do projeto, Flavio Bierrenbach. Alias, este era auxiliado pelos
renomados professores Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe.
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Atualmente, além da disposicao da Lei n. 7347/85, a acdo civil publica € encontrada

na Constituicdo, no artigo 129, inciso I11°%,

Isso porque, conforme explicam alguns
doutrinadores, o Constituinte quis tornar a acdo civil publica uma agéo constitucional, ou, um

instrumento de garantias e direitos individuais. Neste sentido, refere Renata Benedet:

sob o ponto de vista material, a acdo civil publica esta intimamente relacionada a
Constituicdo, e ndo apenas pela ndo contrariedade com as normas constitucionais,
mas também, mais importante, por conferir eficicia e concretizacdo aos direitos
assegurados na Constituicdo. Configura-se a Lei 7.347/85, instrumento
indispensavel a realizacdo de direitos fundamentais, entre eles: do meio ambiente,
do consumidor, da crianca e do adolescente, dos idosos, da ordem econémica, da
livre concorréncia, das pessoas portadoras de deficiéncia, entre outros. Pela sua
indispensabilidade no ordenamento juridico brasileiro ndo ha de se considera-la,
simplesmente, uma agdo com assento constitucional, mas sim, uma acdo
constitucional tipica. Mesmo que, formalmente, ndo esteja elencada no rol de
direitos e garantias fundamentais, € um instrumento processual que garante e
realizac&o dos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢éo. (2002, p. 53).

No ano de 1990, atendendo & disposicdo constitucional®, foi publicada a Lei n.
8.078, popularmente conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor. Ainda hoje é
considerada uma legislagdo muito avancada, eis que no plano material, conceitua os direitos
transindividuais e no plano processual, inova na implantacdo/modificacdo de varios institutos,
como o da legitimidade e da coisa julgada. (ALMEIDA, 2003, P. 361).

Portanto, a acdo civil publica constitui instrumento que visa garantir direitos
fundamentais, previstos na Constituicio Federal. E certo, também, que o processo individual
ndo conseguiria alcancar os efeitos produzidos pela acdo civil publica, na defesa dos
interesses coletivos, até porque, muitos conflitos sequer chegariam ao conhecimento do Poder

Judiciario.

Assim, a tutela coletiva encontra suas balizas nos principios da jurisdigdo universal,
da participacdo no processo e pelo processo, da maxima prioridade jurisdicional da tutela

coletiva, e do interesse do melhor julgamento do mérito possivel. Nao se olvide, no entanto,

61Artigo 129 da  Constituicdo  Federal:  “Sdo  fungBes  institucionais do  Ministério  Publico:
111 - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos”.

82 Artigo 5° da Constituigio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
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que as garantias processuais constitucionais®® devem ser respeitadas e continuam presentes,

embora, em decorréncia da peculiaridade da acdo coletiva, possam adquirir facetas diversas.

O primeiro principio que rege o direito processual coletivo é o da jurisdigcdo
universal. Aludido postulado esté intimamente ligado com o do acesso a justica®, sendo, em
verdade, um ampliamento dele, na medida em que, busca alcancar o maior nimero possivel
de pessoas e de causas. E que o sistema processual tradicional, calcado no Cédigo de Processo
Civil, publicado em 1973, é voltado as demandas individuais, sendo, portanto, incapaz de
concretizar os direitos difusos e coletivos. (ANDRADE, 2013. p. 41).

N&o menos importante, sdo os principios da participacdo no processo e pelo
processo. Destaca-se que a eficacia da res iudicata, disposta no artigo 472%, do Cédigo de
Processo Civil, define a imutabilidade da deciséo e a impossibilidade de nova discusséo, pelas
partes. Assim, ndo se poderia impor tal 6nus — da inalterabilidade da decis&o — a quem néo se
oportunizou a participacdo no processo. Com isso, busca o principio da participacdo assegurar
que o titular do direito material faca parte da relacdo processual. (NEVES, 2013, p. 76).

Por sua vez, a participacdo pelo processo € estritamente afeita ao processo
coletivo. Nele, outorga-se o direito de acdo a um terceiro legitimado que, em juizo, buscara a
reparacdo dos danos suportados pelos titulares do direito material. Caberd ao Gltimo a
fiscalizacdo do feito. (ANDRADE, 2013, p. 42).

Acerca do tema, assevera Ada Pelegrini Grinover que

h&, assim, no processo coletivo, em compara¢do com o individual, uma participacao
maior pelo processo, e uma participagdo menor no processo: menor por ndo ser
exercida individualmente, mas a Unica possivel num processo coletivo, onde o
contraditorio se exerce pelo chamado representante adequado. (2007, p. 13).

Quanto maior o numero de atingidos pela decisdo judicial, maior seré a reducéo

das demandas, menor sera a duragdo do tempo de tramitacdo do processo e melhor sera a

830 processo civil brasileiro estd preso aos imperativos constitucionais. Desta forma, os principios processuais
constitucionais, tais como o contraditdrio e a ampla defesa, constituem direito fundamental do ser humano. (MARQUES,
2000, p. 95).

$4Considerado por Capelletti, como “o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”. (1988, p. 11)

65Artigo 472 do Cadigo de Processo Civil: “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros”.
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qualidade da prestacéo jurisdicional. Com isso, a acdo civil publica, hoje, traz, também, como
beneficio, a economia processual. Embora se reconheca que a simples propositura de acéo
coletiva ndo impeca a propositura de acdo individual, em decorréncia do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario® o Supremo Tribunal Federal vem firmando
jurisprudéncia®’ no sentido da suspensdo obrigatéria do processo individual, enquanto tramita
um coletivo, fundamentando as decisdes no principio da economia processual. (NEVES,
2013, p. 90).

Antes da edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, as tutelas que poderiam ser
protegidas, por meio da acdo civil publica eram restritas, limitando-se ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
definidos no artigo 1° da Lei n. 7347/85. Com o advento do microssistema consumerista,
acresceu-se 0 inciso IV® ao artigo de lei, antes referido, o que afastou a taxatividade
existente, admitindo como objeto destas agdes, qualquer interesso difuso ou coletivo. Desta
forma, surgiu o principio da ndo taxatividade (ANDRADE, 2013, p. 44).

Né&o raras vezes, 0 apego exagerado ao formalismo tem constituido em Obice ao
encontro do mérito processual, redundando o feito em uma sentenca terminativa. Buscando
evitar a ferrenha e desmedida aplicacdo de um exacerbado formalismo surgiu a
instrumentalidade® no processo, valorizando a finalidade dos atos. Com o fito de trazer esta
teoria para o processo coletivo e dar-lhe, ainda mais, aplicabilidade, nasceu o principio da
méaxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva. H& referéncia de tal principio, inclusive, no
Anteprojeto do C6digo Brasileiro de Processos Coletivos, em diversos artigos’. (ALMEIDA,
2003, p. 571-572).

®Direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, assim previsto: “a lei ndo excluird da apreciagao
do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito".

7STF, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 821.817, assim ementado: “AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSAO DA ACAO INDIVIDUAL ANTE A EXISTENCIA DE
ACAO COLETIVA SOBRE O MESMO OBJETO. MATERIA PROCESSUAL ORDINARIA. OFENSA INDIRETA.
AGRAVO IMPROVIDO. | — O acordao recorrido decidiu a questdo com base em normas constitucionais, sendo pacifico,
na jurisprudéncia desta Corte, 0 ndo cabimento de recurso extraordinario sob a alegacdo de mé interpretagdo, aplicacdo ou
inobservancia destas normas. A afronta a constituicdo, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o Recurso
Extraordinario. Precedentes. [...]".

8Artigo 1° da Lei 7347/85: “ Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acBes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: 1V - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

% Sobre o tema, esclarece Dinamarco que “o processo deve se apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politica-
juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”. (2003, p. 330).

Artigo 50 do Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos: “Este Codigo ser4 interpretado de forma aberta e
flexivel, compativel com a tutela coletiva dos direitos e interesses de que trata”.
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Entretanto, a doutrina leciona que ndo basta, somente, uma sentenca de mérito,
mas, sim, uma sentenca definitiva de qualidade. Ai surge o postulado do interesse do melhor

julgamento do mérito possivel. Neste sentido, aduz Neves que

na tutela individual o principio ora analisado leva o juizo a fazer o possivel para
proferir uma sentenga de mérito, e com isso atingir o fim normal do processo ou fase
de conhecimento. Pouco importa para atender ao principio do interesse no
julgamento do mérito a sua qualidade, bastando que seja proferida uma sentenca de
mérito. Na tutela coletiva parece que ndo basta o julgamento de mérito, mas que este
tenha a melhor qualidade possivel. (2013, p. 97).

A acdo civil publica surgida ha quase trés décadas, paulatinamente, vem ganhando
maior importancia no meio social, eis que responsavel pela efetivacdo dos direitos
fundamentais, assegurados constitucionalmente. E responséavel, ainda, pela ruptura do
processo civil individualista, porquanto adota bases principiolégicas diversas das

popularmente conhecidas, a fim de garantir maior alcance e efetividade as suas decisoes.

2.2 Espécies de direitos tutelados

Os direitos’ que a acéo civil puablica busca resguardar sdo aqueles nominados
metaindividuais — ou ainda supraindividuais — que se configuram em coletivos, difusos e
individuais homogéneos. A legislagdo brasileira fez expressa alusdo a tais direitos com a
publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a partir de 1990. Atualmente, a
conceituacdo dos interesses transindividuais encontra-se tipificada no artigo 81, daquele
Cédigo”?.

Ha divergéncia doutrinaria acerca dos termos ‘interesses’ e ‘direitos’, No entanto, embora ndo haja um consenso sobre qual
deveria ser o termo correto, ha unanimidade entre os doutrinadores de que ndo ha maior relevancia no campo da prética, na
diferenciago entre eles. (SA, 2002. P. 24).

2Artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo”. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se
tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; 111 - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.
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O surgimento dos direitos transindividuais ocorreu com 0 pos-segunda guerra
mundial. A partir deste momento histérico, surgiu uma terceira geracio de direitos”, que
abrange a preservacdo do meio ambiente e do consumidor, numa clara preocupagdo com a
manutencdo da vida na Terra. (BOBBIO, 1992. p. 65).

Mais precisamente, na década de 1970, Mauro Capelletti desenvolveu uma teoria
demonstrando a existéncia de uma nova categoria de direitos, que se situavam entre o
interesse publico e o privado. A eles, nomearam-se de interesse metaindividuais ou
supraindividuais, eis que referentes a uma comunidade de pessoas. Posteriormente, no Brasil,
tais direitos foram delimitadas com a publicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor.
(ALMEIDA, 2003, P. 484).

Primeiramente, os direitos difusos, que sdo aqueles insertos no artigo 81, inciso I, do
Cédigo de Defesa do Consumidor’®. Tem-se que ele é um direito transdindividual, ja que seu
titular ndo é um individuo, isoladamente considerado, bem como, seu objeto é indivisivel.
Ainda, entre os envolvidos, inexiste relacdo juridica base, estando somente ligados por meras
circunstancias faticas. (NEVES, 2013. p. 117).

Os principais exemplos de direitos difusos sdo o direito de respirar ar puro, 0
direito do consumidor ndo ser alvo de publicidade enganosa e abusiva, e o direito da
comunidade sobre a integralidade do patriménio publico em sentido amplo, como o erario, 0
patriménio ecolodgico e cultural. (ALMEIDA, 2003, P. 488).

Assim, as caracteristicas do interesse difuso podem ser definidas

no plano da subjetividade ativa, a) a transindividualidade real ou essencial e ampla e
b) a indeterminacdo de seus sujeitos; na perspectiva da objetividade, c) a
indivisibilidade ampla e d) a indisponibilidade; no campo relacional juridico, €) o
vinculo meramente de fato a unir os sujeitos; no ambito politico, f) auséncia de
unanimidade social, dado fundamental para aparta-los do interesse publico, e g)
organizacdo possivel, mas sempre subotimal, traco este atribuivel a caracteristica
fatica (dispersdo) da argamassa que une 0s sujeitos titulares; por derradeiro, na
esfera da reparacdo, ressarcibilidade indireta (os sujeitos individualmente ndo séo
aquinhoados com o quantum debeatur, que vai para o fundo. (BENJAMIN, 2002, p.
92).

™ Acerca deles, refere Bobbio que: “Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda geragéo,
emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais importante
deles ¢ o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente néo poluido”. (2004, p. 09).

74Artigo 81, inciso | do Cddigo de Defesa do Consumidor: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”.



40

J& os direitos coletivos estdo dispostos no artigo 81, inciso 11”°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que os define como os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base. Sdo transindividuais porque se manifestam em razdo da propria
coletividade, sendo ainda indivisiveis. (SCHAFER, 2002. p 39).

Assim, existe uma relacdo juridica base, que € anterior a prépria lesdo ou ameaca
de lesdo, e ndo dela nascida, o que trara como corolario a indivisibilidade do objeto,
assemelhando-se, portanto, ao menos neste aspecto —indivisibilidade do objeto-, com o direito
difuso. Difere dele porquanto, no direito coletivo ha a determinalidade dos sujeitos detentores
do direito, o que inocorre no difuso. (GRINOVER, 2007, p. 824).

Explica tais direitos, Antonio Hermam V. Benjamin sustentando que

tem eles o seguinte perfil: a) transindividualidade real ou essencial restrita (limitada
gue esta ao grupo, categoria ou classe de pessoas); b) determinalidade de sujeitos; c)
divisibilidade externa e indivisibilidade interna (possibilidade de apartar aquilo que
pertence aos membros do grupo, categoria ou classe e o que é dominio de sujeitos
alheios; impossivel tal exercicio no contexto interior dos prdprios sujeitos
agregados); d) disponibilidade coletiva e indisponibilidade individual (ou seja, a
associagdo pode, em principio, dispor dos interesses e direitos decorrentes do
associativismo, enquanto que tal possibilidade é negada aos membros do grupo); e)
relacdo juridica base a unir os sujeitos; f) irrelevancia da unanimidade social; g)
organizacdo 6tima-viavel; h) reparabilidade indireta. (2002, p. 95-96).

Sdo exemplos tipicos de interesses coletivos o direito dos alunos de determinada
escola de ter assegurada a mesma qualidade de ensino em determinado curso, a boa qualidade
no fornecimento do servico publico, a concessdo de beneficio a determinada classe ou
entidade sindical. (ALMEIDA, 2003, p. 490).

Por fim, os direitos individuais homogéneos, previstos no inciso Ill, do artigo 81,
do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Também sdo nominados pela doutrina de direitos
acidentalmente coletivos latu sensu. Impende salientar que estes direitos sdo apenas meta-
individuais para fins de ingresso de tutela coletiva, e ndo na sua esséncia. Dito de outro modo,

cada titular do direito, se assim o quisesse, poderia ingressar em juizo, demandando quem Ihe

™ Artigo 82, inciso II do Codigo de Defesa do Consumidor: “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.



41

tenha causado prejuizo. No entanto, até por economia processual, entende-se mais adequado a
via do processo coletivo. (BENJAMIM, 2002. p. 87).

Observa-se que os direitos individuais homogéneos™, diferentemente dos
coletivos strictu sensu, ndo possuem vinculo organizacional ligando os individuos
determinaveis, ou, ainda, um liame juridico envolvendo os lesados. Contudo, apresentam
caracteristica do coletivo, pela possibilidade de determinar os sujeitos envolvidos. (SOUZA,
2009, p. 188).

Explicitanto, as palavras de Antonio Hermam V. Benjamin:

0s interesses e direitos individuais homogéneos assim se caracterizam: a)
transindividualidade artificial (ou legal) e instrumental (ou pragmatica); b)
determinabilidade dos sujeitos; c) divisibilidade (os beneficios aceitam fruigdo
individual); d) disponibilidade (quando a lei ndo determina o contrério); e) nucleo
comum de questdes de direito ou de fato a unir os sujeitos; f) irrelevancia da
unanimidade social; g) organizagdo Otima, vidvel e recomendavel; e h)
reparabilidade direta, com recomposicdo pessoal dos bens lesados (permitindo-se,
excepcionalmente, a fluy recovery). (2002, p. 112-115).

Como visto, para a identificagdo dos direitos tutelados, necessaria a verificacao de
suas caracteristicas, que em suma, podem ser deduzidas como, a determinalidade dos sujeitos
atingidos, a divisibilidade e a disponibilidade da pretensao subjetiva e o possivel vinculo entre
eles. Os difusos possuem objeto indivisivel e sujeitos indeterminados, decorréncia de uma
situacdo de fato. Os coletivos, também, objeto indivisivel e sujeitos determinados por uma
relacdo juridica base. J& os individuais homogéneos possuem objeto indivisivel e sujeitos

determinados por uma situagdo de origem de dano comum.

2.3 Legitimidade: o Ministério Publico como a(u)tor principal

Nos termos do artigo 82, do Cédigo de Defesa do Consumidor’’ e, também, do artigo

5°, da Lei da acdo civil ptblica’®, possuem legitimidade concorrente para propositura da acéo

"® Como exemplo cita-se a queda de um avi&o que vitimou diversas pessoas ou a aquisicio de determinado vefculo, por vérias
pessoas, que possua defeito de fabricagdo. (GRINOVER, 2007, P. 825).

T'Artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Para os fins do art. 81, parégrafo (nico, sdo legitimados
concorrentemente: | - o Ministério Publico, 11 - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e
orgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
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civil publica o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, 0s Municipios,
as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as associacdes civeis,

bem como os 6rgaos da administracdo publica, ainda que sem personalidade juridica.

A moderna processualistica civil entende como legitimado, via de regra, o detentor
titular do direito material violado, devendo ser ele, a figurar no polo ativo da demanda. E o
que se denomina de legitimacdo ordinaria’. J4, excepcionalmente, o préprio Cédigo de
Processo Civil, a teor do artigo 6°®, admite casos em que, o autor da ag&o néo seja titular do
direito material. Um desses casos € o da acdo civil publica. (CARVALHO, 1999, p. 98).

Em que pese algumas parcas divergéncias doutrinarias®’, esta é a posicéo mais aceita,
de que o autor da acdo civil publica é substituto processual. Encabecando tal corrente
doutrinaria, o ensinamento de Hugo Nigro Mazzili: “a predominancia do fenémeno da
legitimacdo extraordinaria ou da substituicdo processual, pois esse fenbmeno processual s6
ndo ocorreria se o titular da pretensdo processual estivesse agindo apenas no interesse material

dele proprio, por ele mesmo invocado”. (2002, p. 55)

O Ministério Publico é, por exceléncia, o titular da acéo civil publica mais lembrado.
Embora ndo haja numeros concretos, é certo que a grande maioria das acOes coletivas séo
propostas por membros do parquet. D&-se isso, frente a desorganizacdo social, ainda
vivenciada no Brasil, no que tange a defesa dos interesses meta individuais, aliada a falta de
estrutura da Defensoria Publica, Unico 6rgdo que poderia igualar-se ao Ministério Publico.
(SA, 2002. p. 43).

Também, neste sentido:

¢ praticamente unanime a opinido doutrinaria de que o Ministério Publico é o
legitimado mais atuante, responsavel pela propositura da maioria das agdes

defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo; 1V - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizagdo assemblear”.

®Artigo 5° da Lei da Agdo civil plblica: “Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agdo cautelar: | - 0 Ministério
Puablico; 11 - a Defensoria Publica; 111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa
publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associagao que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo
menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico”.

™ Que nos dizeres de Humberto Theodoro Junior “é a que decorre da posigdo ocupada pela parte como sujeito da lide™.
(2005, p. 57).

8Artigo 6° do Codigo de Processo Civil: “Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”.

8lCarlos Alberto Salles defende tratar-se de legitimacdo extraordinaria, atuando o Ministério Publico, em tais casos, como
figura &nomala. (1999. p. 149).
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coletivas. Essa é uma constatagdo empirica, e as razdes de ser dessa realidade
dividem a comunidade juridica, por vezes em posi¢cdes radicalmente antagdnicas.
(NEVES, 2013, p. 160) .

A legitimidade de tal ente possui previsdo legal no artigo 5°, 1, da Lei 7.347/85%, no
artigo 82, 1, da Lei 8.078/1990% e artigo 129, 111, da Constituicdo Federal®.

Contudo, insta consignar que, em face de haver previsdo legal expressa apenas de
direitos ‘difusos e coletivos’, ocorrem duras criticas, por isolados doutrinadores®, acerca da
ilegitimidade do Ministério Publico, na propositura de acdes civis publicas que tenham como

objeto a defesa de interesses individuais, iSso porque:

a) a Constituicdo Federal, na parte reservada ao Ministério Publico, fala em
interesses difusos e coletivos, ndo se referindo, ao menos, nomeadamente, a
individuais homogéneos, b) que o texto constitucional, quando legitima o Ministério
Publico, & defesa dos interesse individuais, acrescenta o qualitativo indisponiveis, c)
que a isolada circunstancia do nimero porventura expressivo de sujeitos abrangidos
num dado interesse individual homogéneo, ndo seria motivo suficiente para
imprimir a nota de relevancia social a espécie, de onde pudesse exsurgir a
legitimacgdo do parquet. (MANCUSO, 2002, p .55).

No entanto, os demais doutrinadores®, bem como a assente doutrina, entendem pela
legitimidade do Ministério Publico, ainda que se trate de acdo coletiva sobre direitos
individuais homogéneos, fundando-se, para tanto, na relevancia social, que pode ser, tanto, do
bem juridico tutelado, quando da propria tutela coletiva. (GRINOVER, 2001. p .757).

Desse modo, indubitavel que o Ministério Publico é o grande a(u)tor quando se fala
em acdo civil publica, em face do alargamento das suas func@es institucionais, com a
Constituicdo Federal de 1988. Assim embora juridicamente se admita outros legitimados,
estes ndo tém a estrutura fisica e pessoal necessaria e adequada para intentar demandas

coletivas, seja para a defesa dos interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Como o processo coletivo difere, e muito, do processo civil tradicional, necessario

que se perquira o foro competente para o julgamento de uma acéo civil pablica. A questao

8Artigo 5°, 1, da Lei 7.347/85: “Tém legitimidade para propor a ac&o principal e a agdo cautelar: | — o Ministério Publico”.

B Artigo 82 da Lei 8.078/1990: “Para os fins do art. 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente: | — o Ministério
Publico, [...]".

84 Artigo 129 da Constituicdo Federal: “Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil e a
acdo civil pablica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”.

8 Como, por exemplo, Carlos Alberto Salles (1999. p. 51).

% Dentre eles, Nelson Nery Junior (1992, p. 785).



44

ganha ainda mais relevancia quando, por exemplo, tem-se um dano ocorrido no ambito de

duas Comarcas distintas ou, ainda, em dois entes da federacao.

O direito ao juizo natural — ou juizo competente — constitui direito fundamental,
previsto no artigo 5° LIII, da Constituicio Federal®’. E consabido que, todo juiz possui

jurisdicao®, no entanto, nem todo possui competéncia. Neste sentido

a competéncia € uma medida da jurisdicdo. Todos os juizes tém jurisdicdo; mas nem
todos tém competéncia para conhecer de um determinado assunto. Um juiz
competente é, a0 mesmo tempo, juiz com jurisdi¢do; mas um juiz incompetente é
um juiz com jurisdicdo e sem competéncia. A competéncia é um fragmento de
jurisdicdo atribuido ao juiz. (COUTURE, 2005. p. 24-25).

As acOes coletivas, por sua propria natureza, sdo afeitas ao primeiro grau de
jurisdicdo. Isso porque, os pedidos nela veiculados buscam evitar a pratica de ato ilicito®, a
anular o ato espUrio j& praticado e/ou o ressarcimentos dos danos causados®. Pouco importa,
ainda, se no polo passivo encontram-se agentes publicos ou autoridades politicas detentoras
de foro privilegiado na seara penal, que da mesma forma, ndo sera modificada a competéncia.
(NEVES, 2013, p. 132).

Neste aspecto, inclusive, jA houve manifestacdo do Supremo Tribunal Federal®
declarando-se incompetente para o julgamento de uma acéo civil publica que ostentava no
polo passivo o Presidente da Republica (NEVES, 2013. p. 132). A deciséo foi justificada,
dentre outros fundamentos, que “nao se pode olvidar as dificuldades inerentes a instrugdo de
uma agéo civil publica perante o Supremo Tribunal Federal, ainda mais com a feigdo que o

mesmo possui, de Corte Constitucional”. (DANTAS, 2010. p. 18).

87Art. 5° da Constitui¢do Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LII1- ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

8 «f a funcdo do Estado de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de uma situagdo juridica
controvertida”. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 34).

8 Artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omisséo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

% Como por exemplo a anulacdo de um certame licitatério, por ofensa aos principios da administracdo publica e a
condenagdo, em pecunia ao agente causador de um dano ambiental.

%0 STF, julgando o recurso 3.087, AgRg/DF, assim decidiu: “ACAO CIVIL PUBLICA CONTRA
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, IMPUGNANDO ATO DE NOMEAGAO DE MINISTRO DO SUPERIOR
TRIBUNAL MILITAR. LEI N° 7.347 /85. INCOMPETENCIA, EM SEDE ORIGINARIA, DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Nos termos do art. 102 e incisos da Magna Carta, ndo detém esta Suprema Corte competéncia originaria para
processar e julgar agBes movidas contra o Presidente da Republica, exceto quando se tratar de feitos criminais e de
mandados de seguranca. Agravo desprovido. (BRASIL, STF, 2004).
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Quando houver interesse efetivo da Unido, em termos de competéncia, serd ela
deslocada para a Justica Federal, nos termos do artigo. 109, I, da Constituicdo Federal®. Por
certo, as demais causas, frente a caracteristica de residualidade da justica estadual, nela seréo
processadas, (DANTAS, 2010, p. 21) é claro, desde que a matéria ndo seja afeta & Justica
Especializada do Trabalho®™. (NEVES, 2013, p. 137).

A matéria de competéncia também foi alvo da legislacdo infraconstitucional. O
artigo 2°, da Lei 7.347/85% estabelece que o foro competente para o processamento da acéo
civil publica é o do local onde ocorreu o dano. Em caso de medida cautelar, ou de adocéo de
pleito antecipatdrio, em processo principal, deve-se usar a mesma regra, ou seja, onde o dano
ird ocorrer. (DANTAS, 2010, p. 49).

No entanto, ha forte embate doutrindrio acerca do quanto estabelecido pela Lei.

Quem argumenta favoravelmente a legislacdo fundamenta que

a competéncia ¢ territorial funcional, ou seja, absoluta e improrrogavel. E o que
consta expressamente do art. 2° da Lei 7.347/85, e se deve ao fato de que o juiz do
local do dano se encontra em melhores condi¢des para julgar a lide. Além disso, o
proprio Ministério Pablico que atua na comarca onde ocorreu ou deva ocorrer 0
dano dispBe de mais elementos para a propositura da acéo coletiva. (P1ZZOL, 2004,
p. 572-573).

Em sentido contrario, sustentam que “juridicamente, ha um erro grosseiro na

formulacéo legal, pois, de fato, o legislador misturou e confundiu os institutos da competéncia

95 9%
| |

(territoria
pois cuidam de coisas distintas”. (ANTUNES, 2005. p. 39).

) e da competéncia funcional™, que, repita-se, ndo tém qualquer relacéo entre si,

Perdura, ainda, esclarecer a competéncia para julgamento de um dano que extrapola
os limites territoriais de uma Comarca ou mesmo de um Estado da Federagdo. Em tese, a

legislacdo sana tal duvida, conforme se infere do artigo 93, Il, do Cdodigo de Defesa do

92Artigo 109 da Constitui¢do Federal: “Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Uni&o, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”.

%por dbvio, impossivel a existéncia de demanda coletiva na Justica Criminal, em face de seu carater penal ou na Justica
Eleitoral, por vedacdo do artigo 105-A, do Cédigo Eleitoral.

% Artigo 2° da Lei 7.347/85: “As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo
terd competéncia funcional para processar e julgar a causa”.

% E aquela referente a circunscricéo geogréfica, definindo o critério de foro.

% Aquela responsavel por definir a competéncia originaria dos Tribunais, que é dada em razéo da func&o ou hierarquia.
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Consumidor”’, estabelecendo a competéncia, em tais casos, para o foro da Capital ou do
Distrito Federal, embora tal posicdo seja duramente criticada por parcela da doutrina®®.
(DANTAS, 2010, p. 52).

Portanto, diferentemente das acOes individuais, que tem sua competéncia
jurisdicional definida nos artigos 94 a 111 do Codigo de Processo Civil, as a¢des coletivas —
aqui representadas na forma da acgdo civil publica — tém sua competéncia territorial
estabelecida em outros estatutos legais, eis que regidas por critérios totalmente diversos, em
que passa a ser necessario suplantar o carater individualista previsto no Cédigo de Processo
Civil.

Com relacdo ao objeto da acdo civil publica, a doutrina costuma classificar em
imediato e mediato, representando, respectivamente, o tipo de prestacdo jurisdicional
pretendida e o proprio bem da vida a ser tutelado. (SA, 2002, p. 103). Dessa forma, “o objeto,
nas acoes civis é exteriorizado através do pedido, que permite multiplas formulagdes: simples,

cumulado, sucessivo, eventual ou alternativo”. (MANCUSO, 2002, p. 28).

A defesa do objeto imediato encontra respaldo no artigo 83, do Codigo de Defesa do
Consumidor®, admitindo-se, portanto, todas as espécies de agbes capazes de propiciar a
adequada e efetiva tutela, podendo sé-lo, como exemplo, as acGes condenatorias, cautelares,
executivas em sentido lato e mandamentais. (ZAVASCKI, 2007, p. 72-74).

Tal é a amplitude, pois, sempre que possivel, deve-se dar preferéncia, a tutela
especifica da obrigacéo, ou seja, o retorno ao stato quo ante a lesdo do bem. Neste sentido,

leciona Mancuso

a imposi¢do judicial de fazer ou ndo fazer é mais racional que a condenagdo
pecunidria, porque na maioria dos casos o interesse publico é de obstar a agressdo
ao meio ambiente ou obter a reparacdo direta e in specie do dano, do que receber
qualquer quantia em dinheiro para sua recomposi¢do, mesmo porque quase sempre a
consumacao da lesdo ambiental € irreparavel, como ocorre no desmatamento de uma
floresta natural, na destruicdo de um bem histérico, artistico ou paisagistico, assim
como no envenenamento de um manancial com a mortandade da fauna aquatica.
(2002, p. 30).

7 Artigo 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para a causa
a justica local: Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional,
aplicando-se as regras do Cadigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente”.

% Sustenta Patricia Pizzol (2004, p. 578) que haveria concorréncia de foros entre o do local do dano com o da capital do
Estado.

“Artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo séo
admissiveis todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.
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Além da doutrina, a interpretacdo sistematica da lei, também, d& tal norte, pois, de
acordo com o artigo 84, do Cédigo de Defesa do Consumidor'®, somente é admita a
conversao da obrigacdo em perdas e danos, em hipdtese Ultima. Para sua efetivacdo, o juiz
podera, ainda que ex officio determinar ao demandado o cumprimento da obrigacdo sob pena
de fixacéo de multa diaria'®*, ao teor do que diz o artigo 11 da Lei da Ac&o Civil Pablica'®.
(ZAVASCKI, 2007, p. 100).

Por seu turno, o objeto mediato € deveras amplo, ndo se limitando a numerus
clausus. Os exemplos mais recorrentes séo a defesa do meio ambiente, do consumidor, do
patriménio cultural, da ordem econdmica, patriménio publico, social, populacdes indigenas,
portadores de deficiéncias, criancas e adolescentes, idosos, dentre outros. Vé-se que qualquer

interesse transindividual pode ser tutelado pela acdo civil pablica. (ZAVASCKI, 2007, p 100).

S6 ha uma ressalva em todo o ordenamento juridico brasileiro, acerca da
impossibilidade de ajuizamento de aludida acdo, ainda que estejam em jogo interesses
metaindividuais. Isso se da quando o objeto da ac&o contraria interesse do governo. E o que se
extrai do teor da Medida Provisdria n.° 2.180-35/2001, que alterou o artigo 1°, paragrafo
Unico, da Lei 7.347/85, que passou a vigorar com a seguinte reda¢do “ndo sera cabivel a¢ao
civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢Bes previdenciarias, o
Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS- ou outros fundos de natureza institucional

cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”. (MAZZILI, 2002, p. 120).

Embora muitos doutrinadores entendam por inconstitucional tal medida provisoria,
até 0 momento ndo se tem noticia de tramitacdo de qualquer acdo que busque a declaracdo da

inconstitucionalidade.

Observa-se, com isso, que o Ministério Pablico, além de possuir legitimidade para o
ajuizamento das ac@es civis publicas, € o ente mais lembrado como autor das tutelas coletivas,

em especial da acdo civil publica. Esta inegavelmente responsavel pela ruptura com o

1004 1tigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor: “ Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas
optar 0 autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente”.

10Também conhecida como astreintes, que servem para coibir o adiamento indefinido do cumprimento de obrigacdo imposta
pelo Poder Judiciario.

1%2Artigo 11 da Lei da Agdo civil pablica: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou ndo fazer,
0 juiz determinard o cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a cessagdo da atividade nociva, sob pena de
execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor”.
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processo individualista, responsavel pela modificacdo de varios institutos, tais como o da

competéncia e da coisa julgada.

2.4 Sentenca e coisa julgada: seus efeitos e modalidades na acéo civil publica

A coisa julgada representa uma garantia individual prevista no artigo 5°, inciso
XXXVI'®, da Constituicdo Federal, revestindo-se da condicao de cléusula pétrea. Assim, para
garantir a seguranca juridica das relacGes e conferir-lhes estabilidade foi criado o instituto da
coisa julgada, que tem o conddo de tornar definitivos e imutaveis os efeitos de uma decisao

judicial, ou seja, de uma sentenca.

A sentenca é o ato judicial que culmina em alguma das situacbes previstas nos
artigos 267 e 269, ambos do Cédigo de Processo Civil'®*. Mesmo no processo coletivo, tal
sentenca pode dispor dos mais variados provimentos, quais sejam: condenatorio’®,
constitutivo'® e declaratério’®’, embora, admita-se, seja o primeiro o mais comum.
(ANDRADE, 2013. p. 220).

Da mesma forma como ocorre no processo individual, ndo ha violagdo ao principio
da correlagdo — congruéncia entre pedido e sentenca - se numa demanda coletiva, que possuli
como provimento a condenacdo a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, esta, ndo sendo
espontaneamente cumprida, haja determinagdo judicial que busque assegurar o resultado
pratico equivalente, ao que dispde o artigo 461, caput, do Codigo de Processo Civil'%,

(ANDRADE, 2013, p. 220).

103 Artigo 5°, inciso XXX VI, da Constituigio Federal: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

1% Artigo 267 do Cédigo de Processo Civil: “Extingue-se 0 processo, sem resolucéo de mérito [...]”. Artigo 269 do Codigo de
Processo Civil: “Havera resolugdo do mérito: I — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor, Il — quando o réu
reconhecer a procedéncia do pedido, Il — quando as partes transigirem, IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou
prescri¢do, V — quando o autor renunciar ao direito que se funda a agdo”.

105 E 3 sentenca que certifica a existéncia do direito da parte vencedora, constituindo um titulo executivo. (THEODORO
JUNIOR, 2005, p. 475).

106 £ sentenca responséavel por criar, modificar ou extinguir um estado ou relago juridica. (THEODORO JUNIOR, 2005, p.
476).

107 £ o provimento jurisdicional responséavel por declarar a certeza da existéncia ou inexisténcia de relacéo juridica, ou da
autenticidade ou falsidade de documento. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 475).

108 Artigo 461 do Codigo de Processo Civil: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo de fazer ou néo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.
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Contudo, diversamente do que ocorre no processo tradicional, quando na acao civil
publica houver pedido de indenizacdo — ou seja, uma obrigacdo de dar — e esse for acolhido,
tal montante pecuniério devido, até por raz8es 6bvias, ndo seré revertido em favor do autor da
acao. Assim, quando o interesse a ser protegido for difuso ou coletivo, o valor da indenizacdo
deveréa ser depositado em um fundo especial, destinado a reconstituicdo dos bens lesados, ao

que dispde o artigo 13 da Lei n. 7.347/85'%°

. Quando o direito for individual homogéneo, a
sentenga sera condenatoria genérica, nos termos do artigo 95, do Codigo de Defesa do
Consumidor™®, devendo ser apurardo, individualmente, o valor devido em liquidacdo de

sentenga. (CARVALHO, 1999, p. 61).

A coisa julgada possui seu fundamento juridico e social na necessidade de ndo se
permitir a eternizacdo dos litigios. Com isso, sempre que um conflito de interesses for posto a
apreciacao do Judiciario, sendo ele solvido, ndo mais podera ser discutido. A coisa julgada
divide-se em formal e material. A primeira indica a entrega da prestacdo jurisdicional pelo
Estado e a imutabilidade de tal decisdo dentro do processo. (CARVALHO, 1999, p. 378). A
segunda, por sua vez, além das mesmas qualidades da primeira, “se caracteriza pela
circunstancia de impedir-se o reexame do litigio em qualquer juiz ou tribunal, ultrapassando
os limites do processo e fixando a interpretagdo juridica definitiva”. (MARQUES, 2003, p.
233).

Muito embora a nomenclatura dada pela legislacdo a coisa julgada seja de efeito,

conforme o artigo 467 do Cédigo de Processo Civil**

, @ moderna processualistica, aqui
encabecada por Liebman, tem entendido a coisa julgada como uma das qualidades da
senten¢a, tendo o autor, assim a definido: “ a autoridade da coisa julgada nédo é efeito da
sentenga como postula a doutrina unénime, mas sim, modo de manifestar-se e produzir-se 0s
efeitos da propria sentenca, algo que a esse efeito se junta para qualifica-los e reforca-los em

sentido bem determinado”. (apud, MANCUSO, 2002, p. 289).

O limite subjetivo alcancado pela coisa julgada material da decisdo € que as parte

envolvidas do feito ndo poderdo mais discuti-lo, sequer em outro processo. Os efeitos sdo

19Artigo 13 da Lei n. 7.347/85: “Havendo condenacéo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituigdo dos bens lesados™.

MOA1tigo 95 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Em caso de procedéncia do pedido, a condenagéo seré genérica, fixando
a responsabilidade do réu pelos danos causados”.

1 Artigo 467 do Cédigo de Processo Civil: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel
a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.
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inter partes alcancando tdo somente autor e réu da ac&o™'?. Essa é a regra absoluta para a acio
de cunho individual, que possui previsdo legal no artigo 472 do Cédigo de Processo Civil**.
(SCHAFER, 2002, p. 54-55).

Contudo, ha situacBes especiais em que tal principio deve ser relativizado para que
terceiros possam aproveitar-se da situacdo juridica existente. Ressalte-se que tais situacGes
representam excec¢des ao principio geral da coisa julgada e s6 ocorrem por expressa previsao
legal. Tal possibilidade criou o que se denomina de principio da extensibilidade da coisa
julgada, visto processualmente, por exemplo, no caso da sucessdo processual, em que a coisa
julgada se estende aos sucessores da parte e no da legitimacdo extraordinaria, no caso de
substituicdo processual, em que a res iudicata é oposta, também, ao substituido. (PIMENTEL,
1979, p. 580).

Também ndo constituird coisa julgada a questdo prejudicial, conforme artigo 469, do

Cédigo de Processo Civil***. No entanto, a propria legislacdo*™

admite a possibilidade da res
iudicata quando a questdo incidental constituir pressuposto necessario ao julgamento da lide,

como € o caso do controle de constitucionalidade. (SCHAFER, 2002, p. 56).

Por outro lado, o surgimento de demandas coletivas fez que se rompesse essa
dogmatica individualista do processo civil e, consequente, da coisa julgada, fazendo com que
a decisdo extravase para além das partes que postularam em juizo. O precedente legislativo
responsavel por essa transmutacao processual encontra-se no artigo 18 da Lei n. 4.717/65°, a
Lei da Acédo Popular. As legislacBes posteriores que trataram do tema — processo coletivo —

ratificaram e ampliaram a existéncia dos efeitos da res iudicata, como se percebe da leitura do

"2Deve ser entendido como autor e réu, para fins de compreensdo deste tema, todos os que participarem do feito como
intervenientes.

13Artigo 472 do Codigo de Processo Civil: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsdrcio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacdo a terceiros”.

WArtigo 469 do Codigo de Processo Civil: “Ndo fazem coisa julgada: 111 - a apreciacdo da questéo prejudicial, decidida
incidentemente no processo”.

15 Artigo 470 do Codigo de Processo Civil: “Faz, todavia, coisa julgada a resolucio da questdo prejudicial, se a parte o
requerer (arts. 50 e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento
da lide”.

8Artigo 18 da Lei 4.717/65: « A sentenca tera eficécia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no caso de haver sido
a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.
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artigo 16 da Lei n. 7.347/85™ Lei da Acdo Civil Pblica e do artigo 103 da Lei n.
8.078/90™8 0 Codigo de Defesa de Consumidor. (CARVALHO, 1999, p. 382).

Ha de se registrar, também, que existe diferenca na coisa julgada quando se trata de
interesses difusos e coletivos e quando for individual homogéneo, embora em ambos deve-se
considerar, para analise da coisa julgada, o fundamento da decisdo. No primeiro caso, difusos
e coletivos, quando procedente o pedido, a sentenca prevalece em definitivo, adquirindo a
qualidade da coisa julgada material. Quando o pleito for julgado improcedente por
insuficiéncia probat6ria, a sentenca se revestira, tdo somente, de coisa julgada formal,
podendo qualquer legitimado intentar nova demanda, com o mesmo fundamento. Por fim, nos
demais casos de improcedéncia os efeitos serdo erga omnes em relacdo aos legitimados e
beneficiarios, ficando vedada a propositura de nova demanda coletiva. Todavia, admite-se a
propositura de acéo individual. (SCHAFER, 2002, p. 58).

Entdo, quando se trata da defesa de interesses difusos em juizo encontra-se
fundamento juridico no artigo 103, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que dispde
que a coisa julgada tera efeito erga omnes. Justifica-se por ser tratar de direitos difusos, e ndo
poder determinar os sujeitos detentores do direito, pois a solugédo encontrada na sentenca
beneficiou a todos. (LENZA, 2003, p. 228).

Dessa forma, mesmo que a sentenca seja julgada improcedente, por outro motivo que
n&o a auséncia de provas, pode o interessado propor nova demanda, de maneira individual. E
a inteligéncia do artigo 103, § 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor™'?, ja que a sentenca de
improcedéncia ndo pode prejudicar o lesado, tendo em vista o principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario™®°

(CARVALHO, 1999. p. 385).

. A esse efeito denomina-se res iudicata secundum eventum probationis.

Se os direitos em questdo forem os coletivos strictu sensu a sentenca de procedéncia

fara coisa julgada ultra partes, contudo, limitando-se ao grupo, categoria ou classe lesado, ao

" Artigo 16 da Lei n. 7.347/85: “A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

8Artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada: I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso | do
paragrafo Unico do art. 81”.

°Artigo 103 da Lei 8.078/90: “§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il néo prejudicardo interesses e
direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”.

120 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio Federal: “XXXYV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca a direito”.
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que dispde o artigo 103, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor*?. Ainda, se for
improcedente a acdo civil por falta de provas, ou qualquer outro motivo, ndo constitui ébice

para o ajuizamento de agéo individual. (NEVES, 2013, p. 316).

Em suma, percebe-se que a coisa julgada, nas agdes coletivas apresentam o seguinte

limite subjetivo:

Sentenga de procedéncia: nesse caso, havera coisa julgada material (erga omnes, no
caso de direitos difusos; ultra partes, no caso de direitos coletivos). Isso implica que
a matéria decidida na sentenga ndo podera ser rediscutida, pelo réu, contra qualquer
colegitimado, ainda que ele ndo tenha feito parte do processo. Desse modo, qualquer
dos colegitimados podera executar o titulo judicial. Trata-se de verdadeira coisa
julgada material. Sentenga de improcedéncia por insuficiéncia de provas: se a
sentenga for de improcedéncia por ndo haverem sido produzidas todas as provas
necessarias a um juizo de certeza, ndo haverd coisa julgada material. Qualquer
legitimado — inclusive o que ajuizara a agdo malograda — podera propor outra, com o
mesmo objeto litigioso (fundamento + pedido), valendo-se de nova prova. Para
Grinover, a possibilidade de propositura de uma nova acdo no caso de
improcedéncia por debilidade probatdria pode ser traduzida como excepcional
hipétese — no direito moderno — de non liquet, ou seja, “uma autorizagdo legal ao
juiz no sentido de ndo julgar a causa em face da insuficiéncia de provas produzidas
pelo autor coletivo”. Sentenca de improcedéncia por pretensdo infundada: se, em um
processo no qual foram produzidas todas as provas necessarias a analise do mérito, a
senten¢a for de improcedéncia (pretensdo infundada), havera coisa julgada material
(erga omnes ou ultra partes, conforme se trate de direito difuso ou coletivo). A
implicacdo pratica ¢ que, nessa hipotese, nenhum legitimado — ainda que ndo tenha
participado do processo — podera propor outra acdo civil publica com o mesmo
objeto litigioso. (ANDRADE, 2013, p 227).

No que tange a coisa julgada decorrente de interesses individuais homogéneos, tem-
se que distinta dos demais interesses individuais. Em caso de procedéncia da agéo, a coisa
julgada sera erga omnes, além de in utilibus*??, podendo a vitima e seus sucessores, de forma
individual, proceder a liquidacdo e execucdo da sentenca. Ja, se for julgado improcedente o
pedido, os terceiros que ndo atuaram no processo, mas titulares de pretensdes indenizatorias,

sdo0 imunes a coisa julgada, podendo ajuizar agdo propria. (SCHAFER, 2002, p. 61).

Entdo, a contrario sensu, “‘extrai-se que o juizo de improcedéncia atinge, com forca

vinculante, os que tiverem aderido ao processo coletivo, em atendimento ao edital previsto no

121 Artigo 103 da Lei 8.078/90: Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada [...] Il - ultra partes,
mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

122¢ 3 possibilidade de utilizar a coisa julgada do processo coletivo favoravel no processo individual, desde que se comprove
a identidade fatica da situacdo. (ZAVASZCKI, 2007, p. 194).
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art. 94 do aludido diploma legal*®®”. Destarte, os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo os
autores das ac¢des individuais, se nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias a
contar da ciéncia de ajuizamento de agéo coletiva. (ZAVASZCKI, 2007, p. 193-194).

Em tais casos — interesses individuais homogéneos -, a coisa julgada ganha a
nomenclatura de secundum eventum litis. Isso porque, diferentemente do processo civil
individual, aqui, nem toda sentenca de mérito fara coisa julgada material. Pelo contrario, neste
caso, a existéncia de res iudicata dependera do resultado concreto da sentenca. Assim sendo,
em caso de improcedéncia do pedido na demanda coletiva, inexiste dbice ao ajuizamento de

acao individual. A Unica sentenca vinculativa é a de procedéncia. (NEVES, 2013, p. 322).

Sintetiza-se que os limites subjetivos, nas acdes que discutem interesses individuais

homogéneos sao fixados:

No caso de procedéncia, havera coisa julgada material erga omnes. Isso significa, a
exemplo do que se da em relacdo as agdes em prol de interesses difusos e coletivos,
que a matéria decidida na sentenga ndo podera ser rediscutida, pelo réu, contra
qualquer dos colegitimados, ainda contra aqueles que n3o tenham feito parte do
processo. Ademais, como a matéria discutida nos autos eram os direitos individuais
homogéneos, o conceito erga omnes aqui abrange todos os titulares desses direitos,
que também serdo atingidos favoravelmente pela coisa julgada. Conforme veremos
mais adiante, eles apenas necessitardo provar, na liquidagdo da sentenga, que estdo
na situacdo fatica nela reconhecida, e qual o montante de seu prejuizo, para,
posteriormente, executd-la. No caso de improcedéncia, seja qual for o fundamento,
havera coisa julgada, mas ela ndo serd erga omnes. De fato, a coisa julgada impedira
a propositura de uma nova agao civil publica (defesa molecularizada) com o mesmo
objeto litigioso, mas ndo obstara a que os interesses individuais homogéneos que ela
visava a defender sejam tutelados fragmentadamente, por meio de agdes individuais
propostas por cada lesado (defesa atomizada), ou que as acdes individuais ja
ajuizadas tenham prosseguimento. Mas atengdo: se o lesado valeu-se da faculdade
do art. 94 do CDC, e interveio na agao civil publica como litiscon- sorte (assistente
litisconsorcial), serd, nos termos do § 2.0 do art. 103 do mesmo estatuto, prejudicado
pela coisa julgada (mesmo porque foi parte no processo coletivo), e estara impedido
de propor agdo indenizatoria individual. (ANDRADE, 2013. p. 228).

Entdo, observa-se que por mais restrito que seja o direito tutelado, como é o caso do
individual homogéneo, ou ainda, do coletivo strictu sensu, que atinge uma coletividade
determinada, a res iudicata, em caso de procedéncia, produzira efeitos erga omnes secundum

eventum litis diferindo, portanto, de tematica processual individualista, em que a coisa julgada

128Artigo 94 da Lei 8.078/1990: “Proposta a agao, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacéo social por parte
dos 6rgéos de defesa do consumidor”.
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possui efeito inter partes. A par disso, vé-se que a coisa julgada, no processo coletivo,

somente atingira os ausentes do processo quando os beneficiar.

Em verdade, ndo sé a coisa julgada, mas todo o procedimento da acdo civil publica,
seus institutos, principios do processo coletivo, seu objeto e os direitos tutelados sdo diversos
da acdo individual. Gragas ao processo coletivo, o Judiciario, ainda, pode vislumbrar um meio
de desagofamento, podendo oferecer uma prestacdo jurisdicional una a varios conflitos de

massa.

S6 que a complexidade dos conflitos postos em questdo, decorréncia do avango
social, aumentam, paulatinamente, com o decurso do tempo. Assim, comegam a surgir,
inclusive na acdo civil publica — instrumento de realizacdo e efetivacdo de direitos -,
divergéncias juridicas. Uma delas, dizendo pela (im)possibilidade de realizacdo do controle

incidental de constitucionalidade.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ACAO CIVIL
PUBLICA

Através do controle de constitucionalidade busca-se expungir do ordenamento
juridico uma norma incompativel com a Constituicdo. Isso se faz necessario frente a

necessidade de garantir a supremacia constitucional.

Da mesma forma, acdo civil publica, como processo coletivo que é, tornou-se
instrumento indispensavel para a concretizacdo dos direitos assegurados constitucionalmente.
Inimaginavel um meio juridico sem ela. O problema reside no fato, entdo, de quando se deve

contrapor o controle de constitucionalidade com a ac&o civil publica.

Desse modo, a celeuma sempre existiu acerca da possibilidade de controle de
constitucionalidade na acdo civil publica desde a edi¢do da lei que a criou. Tal davida, com o
decurso do tempo, ndo diminuiu. Pelo contrario, apenas fez com que surgissem mais, e bem

fundamentadas, teses acerca da possibilidade ou néo da realizacéo de dito procedimento.

3.1 A necessidade do controle difuso de constitucionalidade em um Estado Democratico

de Direito

Hodiernamente, os Estados Democraticos de Direito possuem em suas Constituicoes
a salvaguarda dos direitos fundamentais do cidaddo. Nelas se previu as garantias — materiais e
processuais — inerentes a qualquer ser humano. Entretanto, a fim de que as disposi¢cOes
constitucionais ndo passem de letra inerte, de fundamental importancia, neste cenério, é o
papel do juiz, como protagonista, afastando as incongruéncias legislativas das normas

infraconstitucionais, em nome da supremacia constitucional.

Em contraponto, no passado, mais precisamente no periodo positivista, tal atuacao
judicial era estritamente vedada. Isso porque, o juiz era mero ‘boca da lei***’, cabendo-lhe, tdo
somente, a aplicacdo do texto legal, sem qualquer indagacdo subjetiva. Assevera Luiz

Guilherme Marinoni que:

124 Expressdo proveniente do francés “bouche de la loi” (MONTESQUIEU, 1973, p. 91), utilizada apos a Revolugio de
1789.
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0 positivismo nédo se preocupava com o contetido da norma, uma vez que a validade
da lei estava apenas na dependéncia da observancia do procedimento estabelecido
para a sua criacdo. Além do mais, tal forma de pensar o direito ndo via lacuna no
ordenamento juridico, afirmando sua plenitude. A lei, compreendida como corpo de
lei ou como Codigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar
resposta aos conflitos de interesses. Contudo, o positivismo juridico ndo apenas
aceitou a idéia de que o direito deveria ser reduzido a lei, mas também foi o
responsavel por uma inconcebivel simplificacdo das tarefas e das responsabilidades
dos juizes, promotores, advogados, professores e juristas, limitando-as a uma
aplicacdo mecénica das normas juridicas na pratica forense, na universidade e na
elaboracéo doutrinaria. (2008, p. 32).

Com o passar do tempo comegaram a surgir Constituicbes que dispunham em seu
bojo a previsdo de direitos sociais*?®. Exemplo crucial que marcou essa fase de transicdo —
Estado Liberal/Estado Social - ocorreu na Alemanha, com a Constituicdo de Weimar*?® e que,
posteriormente, acabou difundindo-se pelo mundo. Nesse periodo entrou em cena o Estado
Providéncia, responsavel pela efetivacdo dos direitos sociais. Tal frenesi, consequentemente,
refletiu no Poder Judiciario, que, diante da inércia do Poder Executivo, passou a efetivar as
promessas sociais. (MORAIS, 1996, p. 79).

E uma das formas encontradas, principalmente pelos juizos esparsos, foi o
afastamento de normas juridicas que afrontassem os principios gerais do direito e as garantias
constitucionais. E tal somente foi/é possivel mediante o controle difuso de
constitucionalidade, porquanto, “¢ dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra
coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a Constitui¢do”.

(STRECK, 2004, p. 456-457).

N&o deve o magistrado, como ocorria outrora, aplicar, ferrenha e desmedidamente, a
letra da lei. Ela sé é passivel de aplicacdo se em consonancia com a Constituicdo e como
forma de integrd-la a sociedade. Se ndo for, deve ser declarada incidentalmente,

inconstitucional. Nessa linha

o controle difuso aproxima a Jurisdi¢cdo Constitucional e a sociedade. Disperso por
todos os ramos do Poder Judiciario, especialmente nas comarcas da Justica Estadual
priméria, o controle difuso tem o cond&o de incrementar o exercicio da cidadania,

125 Assim entendidos ndo como ao individuo visto isoladamente, mas sim a uma perspectiva de coletividade. (SA, 2002, p.
10).

126 Embora cronologicamente posterior a Constituicio Mexicana de 1917, eis que promulgada em 1919, é tida como
precursora do constitucionalismo social. (PINHEIRO, 2006, p. 5).
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robustecendo a nocdo de democracia, especialmente em paises como o Brasil, com
uma histdria constitucional tdo atribulada. Assim, ndo sdo somente os tribunais,
normalmente distantes, situados nas capitais dos Estados ou da propria Republica,
que tém atribuicdo exclusiva para apreciacdo da constitucionalidade de leis e debates
sobre a aplicacdo de leis e de atos normativos. Além disso, qualquer individuo pode
argui-la desde que o faca no bojo de processo que discuta concretamente
ameaca/violacdo de direito subjetivo, seja ele individual, heterogéneo ou
homogéneo, coletivo ou difuso. (CRUZ, 2004, p. 345).

Inimaginavel, pois, um Estado Democratico de Direito que inadmita o controle
difuso de constitucionalidade, na medida em que ele, em muitos casos, pode ser o responsavel
pela salvaguarda dos direitos fundamentais. Nao permitir esse procedimento judicial é dar
guarida a possiveis abusos estatais, corporificados em leis arbitrarias, fruto do conchavo

politico havido entre Poder Executivo e Legislativo, ndo raras vezes ocorrido.

3.2 As criticas ao controle de constitucionalidade na acéo civil publica

O reconhecimento da inconstitucionalidade, de forma incidental, em processo
coletivo, encontra resisténcia tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Os argumentos, em
suma, fundam-se no fato que a declaracdo incider tantum somente se da em processo que
envolva litigio concreto, o que nédo seria 0 caso dos direitos difusos. Ainda, que a eficacia
erga omnes da coisa julgada, na acdo civil publica usurparia a competéncia do Supremo

Tribunal Federal.

Muitos doutrinadores tecem ferrenhas criticas quanto ao controle de
constitucionalidade na acdo civil publica. Reputam-na abusiva por entender que seria ela um
verdadeiro substituto da acdo direta de inconstitucionalidade, ja que, a decisdo que afasta
determinada norma, em sede de acdo civil publica suspende sua aplicacdo em toda a area de

jurisdicdo do magistrado prolator da sentenca. (ALVIM, 1999, p. 127).

Posteriormente, o autor exemplifica a situacdo, explicando que:

se um juiz de primeiro grau vier a decidir pela procedéncia de uma tal agdo, a
ineficécia das leis que sejam, por esse havidas como inconstitucionais, resultariam
suspensas em toda a &rea de sua jurisdi¢do independentemente, mesmo, de qualquer
providéncia ulterior, porque o efeito da coisa julgada da acdo civil pdblica (artigo
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16 da Lei 73.47/85'%") alberga inexoravelmente tal implicacdo. Ou, pior ainda, se o
juiz viesse a entender ter jurisdicdo nacional, como ja se tem entendido, disto
resultaria a suspensao em todo o territorio nacional. (ALVIM, 1999, p. 155).

Também, neste sentido, Arnold Wald, posiciona-se contrariamente a esse controle,
referindo que:

ou a inconstitucionalidade é declarada localmente tdo somente na &rea de
competéncia do juiz e, aplicando-se erga omnes, cria um direito sushstantivo
estadual diferente do nacional e viola a Constituicdo que estabelece a unidade do
direito substantivo, havendo até a possibilidade de criar-se um direito especifico
aplicavel a determinada localidade e ndo em todo o Estado, ou a
inconstitucionalidade é declarada, pelo magistrado de primeira instancia para ter
efeitos no plano nacional e ha usurpagdo, pelo juiz da funcdo do Supremo Tribunal
Federal. (1994, p. 74-75)

Por essa situacdo estaria instaurado um caos juridico, pois, enquanto uma lei poderia
ser declarada inconstitucional em um estado da federacdo, em outro, haveria sua plena

aplicacdo. Desta forma, restariam violados os principios da igualdade?®

e da seguranca
juridica'®, defendendo que tal enfrentamento somente poderia competir ao Supremo Tribunal

Federal. (ALVIM, 1999. p. 127-128).

Outro forte fundamento em que se alicerca a doutrina contraria a essa espécie de
controle de constitucionalidade é que, a sentenca da ag&o civil pablica tem efeito erga omnes.
Consequéncia, € que a declaracdo de inconstitucionalidade, também, alcanca tais efeitos,
sendo, portanto, idéntica a acdo direta de inconstitucionalidade. Admitir isso, no dizer de
Gilmar Mendes “seria subverter todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no
Brasil”. Logo, argumenta que “ tem-se de admitir a completa inidoneidade da acdo civil

publica como instrumento do controle de constitucionalidade. (MENDES, 2010, p. 1256).

E o ministro do Supremo Tribunal Federal vai além, referindo que a agdo civil
plblica, em decorréncia de sua natureza e forma, néo é processo subjetivo™°. Sustenta que a

parte ativa ndao atua na defesa de interesse proprio, mas, sim, de “interesse publico

127 Artigo 16 da Lei n. 7.347/85: “A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

128 Artigo 5° da Constitui¢do Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”.

129 Artigo 5°, inciso XXX VI, da Constituigio Federal: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

Processo caracterizado pela existéncia de partes — autor e réu -, de litigio e que culminard em uma sentenca de carater
mandamental, declaratorio ou constitutivo. (SCHAFFER, 2002, p. 125).
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devidamente caracterizado”. Entdo, a acdo civil publica se aproxima muito do processo
objetivo™, em que ndo ha defesa de situacdo subjetiva e o agir, basicamente, resume-se a

defesa de um interesse publico geral. (2012, p. 765).

Somente as agBes concentradas sdo responsaveis pelo ataque frontal e direto a
constitucionalidade da norma. No caso concreto — processo subjetivo — sempre havera uma
“questdao como pano de fundo”, calcada numa pretensdo resistida, que originou um litigio, ou

seja, a disputa entre autor e réu. (GOZZOLI, 2010, p. 402).

E n&o discrepou, outrora, o entendimento da Corte Constitucional, quando ainda
vigente a Constituicdo Federal de 1967, houve manifestacdo pela impossibilidade do controle
abstrato de normas, nas unidades da federacdo. Tal posicionamento encontra-se no corpo do
acérddo oriundo do julgamento do Recurso Extraordinario 91.740, do Estado do Rio Grande

do Sul, de relatoria do Ministro Moreira Alves que assim fundamentou:

com efeito, o controle da inconstitucionalidade das leis em tese, ainda quando
deferido — como sucede no Brasil — ao Poder Judiciario, ndo €, ao contrario do
que ocorre com o controle incidenter tantum (que, por isso mesmo, foi admitido nos
Estados Unidos da América do Norte, independentemente de texto constitucional
que o consagrasse expressamente), insito a atribuigdo jurisdicional (aplicar a lei
valida e vigente ao caso concreto submetido ao Judiciario), mas ato de natureza
eminentemente politica, uma vez que, por ele, se julga, diretamente ¢ em abstrato, a
validade de ato dos outros Poderes do Estado (o Legislativo e o Executivo), em face
dos preceitos constitucionais a que todos os Poderes devem guardar obediéncia
(WALD, 2003. p. 153).

Ressalta-se, ainda, a ocorréncia de outra adversidade. A declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, como é de conhecimento notério, em processo individual, possui efeito
inter partes. Inclusive quando ha julgamento de tal incidente, pelo Supremo Tribunal Federal,
através de Recurso Extraordinario’®?, da mesma forma, as questdes ali decididas, em regra,

ndo extravasam para além das partes que postularam em juizo. (LENZA, 2006. p. 274).

131 £ um processo sem sujeitos, destinado, pura e simplesmente, & defesa da Constituicdo. Um processo sem partes no qual
existe um requerente, mas inexiste requerido. (SCHAFFER, 2002, p. 125).

132 Artigo 102 da Constitui¢do Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia , quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo, b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao, d) julgar valida lei local contestada em
face de lei federal”.
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Para adquirir efeito erga omnes, a decisdao do Tribunal Constitucional depende de
resolucdo do Congresso Nacional, nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal**. Tal
ato legislativo estd condicionado aos critérios da oportunidade e conveniéncia™*. Contudo,
subvertendo a logica do sistema de controle de constitucionalidade, o reconhecimento
incidenter tantum, em Acdo Civil Publica, gera por si so, eficacia erga omnes. Com isso,
exemplificando, a decisdo de um Juiz Federal podera alcancar efeitos mais amplos, até, do
gue uma decisédo colegiada do Supremo Tribunal Federal. (MENDES, 2012, p. 765).

Outros defendem que existe a possibilidade do controle difuso de constitucionalidade
na acdo civil publica. Contudo, sustentam que tal proceder ndo pode ser realizado em
processo coletivo pois gera efeitos erga omnes, e com isso a “usurpagdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, por ser o uUnico Tribunal cuja competéncia encontra-se a

interpretagdo concentrada da Constitui¢do Federal”. (MORAES, 2004. p. 614).

Seguindo este mesmo posicionamento, André Ramos Tavares explica que:

Nao se pode conceber que se tenha engendrado um sistema prdprio, criado pela
Constituicdo, com uma instituicdo também prépria (Supremo Tribunal Federal) para
tratar de questdo de constitucionalidade das leis com decisfes erga omnes e,
paralelamente, admitir que qualquer 6rgdo da Justica realize, por via da a¢do civil
publica, essa tdo delicada tarefa, muitas vezes fazendo-o, também, em abstrato, ou
seja, sem qualquer referibilidade a um caso concreto especifico (tal como deveria
ocorrer apenas no exercicio da jurisdicdo constitucional concentrada). Assim,
embora se possa afirmar que, teoricamente, ndo ha usurpacdo de competéncia
prépria do Supremo Tribunal Federal, ja que o objeto da acéo civil publica ndo é
propriamente a declaragdo de inconstitucionalidade, na pratica, admitir-se, de modo
amplo, a possibilidade de controle difuso em sede de agdo civil publica pode
desembocar em situacGes que sO se deveriam alcancar por forca das acBes de
controle concentrado de constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal
(Apud. STRECK, 2004, p. 383).

Isso porque, do reconhecimento incidental de inconstitucionalidade, em acéo civil
publica que verse sobre direitos difusos, ao passo do que dispbe o artigo 16 da Lei n.

7.347/85%, emanaré efeitos erga omnes. Como tal eficacia, no que concerne a declaracio de

138 Artigo 52 da Constituigdo Federal: “Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

134 £ 0 poder dado ao agente pUblico em optar, dentre as hipéteses previstas em lei, por um delas, quando melhor entender.
(ROSA, 2004, p. 70).

15Artigo 16 da Lei n. 7.347/85: “A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
o6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
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(in)constitucionalidade, somente estd presente nas acles concretas, de competéncia de
julgamento do Supremo Tribunal Federal — tais como a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
— haveria usurpacgédo da competéncia do Tribunal Constitucional, em clara violagdo ao artigo
102, 1, ‘a’ da Constitui¢do Federal™®. (SA, 2002, p. 131).

Acerca do tema, 0 j& extinto Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul**” havia se

manifestado, compreendendo que

admitida, portanto, a acdo civil publica para obstar a cobranca de tributo havido por
inconstitucional, abre-se a possibilidade de prolacdo de sentencas contraditorias,
com efeitos igualmente erga omnes, o que resulta absurdo. Imagine-se, no caso do
Rio Grande do Sul, uma acdo civil publica, julgada pelo Tribunal de Alcada,
afirmando a inconstitucionalidade de um tributo municipal e uma outra acéo, direta
de inconstitucionalidade, julgada improcedente pelo Tribunal de Justica. Qual
deciséo prevalecerd erga omnes? A proferida em primeiro grau? A proferida por
altimo? A proferida pelo Tribunal Superior? A simples possibilidade desse caos esta
a demonstrar a impossibilidade de admitir a impossibilidade de ac&o civil publica
quando possivel a¢do direta de inconstitucionalidade. (WALD, 1994, p. 74-78).

Dessa forma, este € um dos mais fortes argumentos contrarios a possibilidade do
controle difuso, eis que, se decidida a inconstitucionalidade em acéo civil publica, usurpada
estaria a competéncia do Excelso Pretorio. Isso porque, se a sentenca decide a controversia,
com ela decide a inconstitucionalidade da lei, posta em questdo prejudicial, que operara efeito
erga omnes. Converte-se assim, o controle difuso em concentrado, para qual o prolator ndo é
competente. Ademais, a inconstitucionalidade levantada em agdo civil publica, “é arguicao
incompativel com essa acdo e, na verdade, com qualquer acdo por implicar usurpagdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal”. (CARVALHO, 1999, p.75).

Verifica-se que na década de 1990, a jurisprudéncia, no &mbito nacional, comecgou a
se sedimentar neste sentido. Prova disso é o acérddo da Apelagdo Civil n.° 9604383884-RS™%,

Tribunal Regional Federal da 4° Regido, assim ementado:

18 Artigo 102, inciso 1, alinea ‘a’ da Constitui¢io Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigdo, cabendo-Ihe: | — processar e julgar, originariamente: a) a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a agéo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

370 Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul foi extinto e incorporado pelo Tribunal de Justica, conforme Lei estadual n.
11.133/98.

1% Tratava-se de acdo civil publica buscando a revisio dos beneficios previdenciarios mantidos pela Previdéncia Social,
tendo em vista a inconstitucionalidade do art. 20 da Lei n° 8.880/94, combinado com o art. 9° da Lei n® 8.542/92,
argumentando a irredutibilidade do valor dos beneficios.
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ACAO CIiVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE NA
DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS (DIREITOS
PREVIDENCIARIOS). INCOMPATIBILIDADE DA ACP PARA DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO
NORMATIVO.[...] Mercé do efeito erga omnes atribuido pela artigo 16 da Lei
7.345/85 (LACP) a coisa julgada produzida na acdo civil publica, esta ndo é a via
adequada a obtencdo da declaracdo de inconstitucionalidade, incider tantum, de lei
ou ato normativo. Isso porque, pela identidade de seus veredictos, haveria confuséo
com o0 objeto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, bem como usurpacdo da
competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Justica, para
fazer desaparecer o comando legal colidente com a Constituicdo Federal e Estaduais,
respectivamente. (BRASIL, Tribunal Federal Regional da 4° Regido, 1999).

Tais posicionamentos também refletiram no Superior Tribunal de Justica, por ocasido
do julgamento do Recurso Especial n.° 140.368"°, momento em que o relator fundamentou
que a acao civil publica “ndo se presta ao sustamento do pagamento do tributo mediante a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade da norma que o institui, uma vez que ao
admitir-se tal possibilidade, estar-se-ia fazendo uso da via inadequada (acéo civil publica)
para substituir a acdo direta de inconstitucionalidade”. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 1999).

E registre-se, a propdsito, que houve, também, manifestacdo da Corte Constitucional
pela ndo admissdo do controle difuso, entendendo ela que somente é cabivel no dito processo
comum. O precedente, neste sentido, referindo acerca de usurpacdo de competéncia do

4140

Supremo, encontra-se corporificado na Reclamacdo n.° 434, oriunda do Estado de S&o

Paulo, em que foi relator o Ministro Franscisco Rezek, que referiu:

Configurada a usurpacéo da competéncia do Supremo para o controle concentrado,
declara-se a nulidade ab initio das referidas agdes, determinando seu arquivamento,
por ndo possuirem as autores legitimidade ativa para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1994).

Atualmente o embate ainda permanece latente no Supremo Tribunal Federal.
Conforme aco6rdao publicado em 10.02.2012, o Pret6rio Excelso, por ocasido do julgamento

da Reclamacdo n. 1519, proveniente do Estado do Ceard, que discutia a constitucionalidade

1% Tratava-se de processo em que o Ministério Piblico queria ver declarada a inconstitucionalidade de lei que institufa taxa
de iluminagdo, com o fito de desconstituir os langamentos tributarios.

“Tratava-se, inicialmente, de processo em que as empresas cinematograficas de S&o Paulo visavam a declaracéo de
inconstitucionalidade da lei que criou a ‘meia-entrada’. Em primeiro grau houve procedéncia do pleito. Foi ajuizada
Reclamagdo, pelo demandado, que culminou no presente acérdao.



63

de lei que retirou parte dos vencimentos de funcionarios publicos federais, decidiu,
majoritariamente, pela procedéncia do pleito. O fundamento da decisdo foi que a acéo civil
publica estaria sendo usada como substituto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
usurpando, portanto, de competéncia do Supremo. O acérdao, assim foi ementado:

RECLAMACAO CONSTITUCIONAL - ACAO CIVIL PUBLICA - LEI
N°9.688/98 — CARGO DE CENSOR FEDERAL - NORMAS DE EFEITOS
CONCRETOS — DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE — PLEITO
PRINCIPAL NA ACAO CIVIL PUBLICA — CONTORNO DE ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE — USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL -RECLAMACAO  JULGADA
PROCEDENTE.

[...]3. O pleito de inconstitucionalidade deduzido pelo autor da agdo civil pablica
atinge todo o escopo que inspirou a edicdo da referida lei, traduzindo-se em pedido
principal da demanda, ndo se podendo falar, portanto, que se cuida de mero efeito
incidental do que restou entdo postulado. [...] (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
2012).

Com isso, quando a controvérsia juridica envolver questdo constitucional, ainda que
de forma incidental, durante o feito, a medida correta ndo € o ajuizamento da acdo civil
publica, ainda que se tratem de direitos coletivos latu sensu. Tal medida deve ser postulada
aos Orgdos legitimados para a propositura das acBes concentradas, em face de sua

competéncia.

3.3 A defesa do controle difuso. O controle de constitucionalidade, em sede de agéo civil

publica, ndo usurpa de competéncia do Supremo Tribunal Federal

Como mencionado, revela-se incontroversa a possibilidade de realizar o controle de
constitucionalidade de forma difusa, em processos individuais. Teoria esta, ja difundida tanto
nos paises com origens no direito romano-germanico, quanto naqueles do commom law. No
entanto, a questdo que surge é acerca da possibilidade de realizacdo do controle de

constitucionalidade em sede de acéo civil publica.

Ressalte-se que a acdo civil publica é processo coletivo, e as decisfes dela oriundas,
na maioria dos casos, alcanca um sem numero de individuos, quando, ainda, ndo produz

efeitos erga omnes. E, se, 0 magistrado, para alcancar a sentenga, tem como questdo
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I**! a ser enfrentada a constitucionalidade de uma lei, sua decisdo, por certo, que

prejudicia
fard coisa julgada, a um namero indeterminado de pessoas. E se a eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade é erga omnes, a acao possui 0s mesmos efeitos e caracteristicas da acao
direta de inconstitucionalidade, que é de competéncia de julgamento no Supremo Tribunal

Federal. (MENDES, 2012, p. 764).

Estaria, assim, o magistrado usurpando de competéncia do Supremo Tribunal

Federal?

Boa parte da doutrina entende que ndo, fundamentando que com o advento da
Constituicdo de 1988, a a¢do civil publica tornou-se 0 meio disponivel para se assegurar 0s
direitos e garantias fundamentais do homem. Desta feita, ndo poderia a cega obediéncia a
forma sobrepor-se e postergar um meio de concessdao de direitos ao cidaddo. (BENEDET,
2002, p. 23).

Ainda, sobre a efetivacdo dos direitos fundamentais, alcangcados pela acéo civil
publica, em detrimento do exacerbado formalismo, leciona Paulo José Leite Farias que o

aplicador do direito deve

buscar uma interpretagdo constitucional que reconheca a acdo civil pablica o seu
relevante papel constitucional de direito-garantia, aquele que instrumentaliza a
protecdo dos direitos fundamentais. Considerar que na agdo civil publica ndo pode
ser tratado o tema controle de constitucionalidade, como questdo prejudicial,
equivale a minimizar ou mesmo destruir a eficacia desse mecanismo de protecdo de
direitos fundamentais. Diante do exposto deve-se ressaltar a busca de uma
interpretacdo que ndo prejudique a utilizagdo da acdo civil publica na defesa dos
direitos coletivos e difusos, nos termos da Constituicdo Federal, razdo pela qual a
acdo civil publica, como toda acdo ordinaria, deve poder tratar do controle de
constitucionalidade difuso, sem que a decisdo proferida nessa questdo prejudicial
tenha eficécia erga omnes. (2000, p. 03).

N&o bastasse, entende-se que a acdo civil publica esta longe de ser processo objetivo,
pois se caracteriza pela existéncia, clarividente, de parte que provoca a jurisdicao estatal. Para
tanto, encontram-se no polo ativo todos aqueles legitimados para a defesa dos interesses
coletivos latu sensu'*?, enquanto no polo passivo os réus causadores do dano coletivo.
(SCHAFFER, 2002, p. 124-125). Doutra feita, a agdo direta de inconstitucionalidade ndo

prejudicial ¢ “aquela questdo relativa a outra relagdo ou estado que se apresenta como mero antecedente I6gico da relacdo
controvertida, mas que poderia, por si s, ser objeto de um processo separado”, Sdo exemplos de questdes prejudiciais a
relagdo de paternidade, em uma agéo de alimentos, a sanidade mental do devedor, ao tempo da constituigdo da divida, em
acdo de cobranga. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 494).

142 5ohre o tema, vide item 2.3.
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discute litigio, apenas a constitucionalidade da lei, pelo que, via de regra, ndo existe interesse
subjetivo lesado. (LENZA, 2004. p. 112).

Também neste interim, diferenciando os modelos de processo, sustenta Shaffer que
na acdo civil publica existem “partes ativas que sdo substituidas e sdo beneficidrias na
extensdo do pedido. Essas partes sdo atingidas por efeitos concretos das medidas, diferente da
acao objetiva na qual se pode pedir a inconstitucionalidade de uma lei que jamais incidiria”.
(2002, p. 125).

Entdo, nas acdes civis publicas existem “situagdes concretas a serem resolvidas e
que, neste particular, ndo diferem de situacdes discutidas em outras agdes, como o mandado
de seguranca'®, em que também se exercita o controle incidental de constitucionalidade”.
(SA, 2002, p. 129).

Por tal fato, j& se entende possivel a aplicacdo do controle difuso, ja que o processo é
subjetivo, caracterizado pela existéncia de partes envolvidas em litigio, onde se discute um
“bem da vida”, ndo podendo ser defeso a escusa da lei considerada inconstitucional, para

atingir o fim pretendido. (SCHAFER, 2002, p. 117).

Ainda, ndo se olvida que a declaracdo de constitucionalidade, em sede de acdo civil
publica, se d& de forma incidental, eis que o pedido principal, no mais das vezes, resume-se a
prolacdo de um édito condenatério™** ou constitutivo®®®. A inconstitucionalidade ser4, t&o

somente, questdo prejudicial ao mérito, ou seja,

0 objeto da Ac¢do Civil Publica é o bem da vida tutelado pela ordem juridica,
podendo ter como fundamento a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, posta
como questdo prejudicial, premissa necessaria ao julgamento da questdo de mérito.
O objeto da declaragdo de inconstitucionalidade é a declaracdo em abstrato da
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, como a retirada destes do sistema
(SA, 2002, p. 144).

143 Com previso constitucional no artigo 5°, inciso LXIX: “conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data"”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade ptblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico” e na Lei n.°
12.019/2009.

144 E a sentenca que certifica a existéncia do direito da parte vencedora, constituindo um titulo executivo. (THEODORO
JUNIOR, 2005, p. 475).

145 E sentenca responséavel por criar, modificar ou extinguir um estado ou relago juridica. (THEODORO JUNIOR, 2005, p.
476).
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Refuta-se, ainda a tese de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal
argumentando que a causa de pedir da acgdo civil publica € a inconstitucionalidade, e ndo o
préprio pedido, sendo somente se fosse o Ultimo caso, usurpacdo de competéncia. Neste
aspecto ¢ a ligdo de Néry Junior, ao lancar exemplo, no qual preceitua “é cabivel A¢do Civil
Publica objetivando a condenacdo do poder publico em obrigacdo de nédo fazer (abster-se de
cobrar imposto), tendo como fundamento (causa de pedir) a inconstitucionalidade ou
ilegalidade do imposto”. (2003, p. 1508). E que a causa de pedir, nos termos do artigo 469,

inciso 111, do CPC**, ndo faz coisa julgada.

E o referido autor, conclui seu pensamento referindo que

0 objeto da Acdo Civil Publica é a defesa de um dos direitos tutelados pela
Constituicdo Federal, pelo Codigo de Defesa do Consumidor ou pela Lei da Agédo
Civil Publica. A Acdo Civil Publica pode ter como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade é a declaragdo, em abstrato, de lei ou ato normativo, com a
consequente retirada da lei declarada inconstitucional do mundo juridico por
intermédio da eficacia erga omnes da coisa julgada. Assim, o pedido na Acédo Civil
Pulblica é a protecdo do bem da vida tutelado pela Constituicdo Federal, Cddigo de
Defesa do Consumidor, ou Lei da Acdo Civil Publica, que pode ter como causa de
pedir a inconstitucionalidade de lei, enquanto o pedido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ser& a propria declaragdo da inconstitucionalidade da lei. S&o
inconfundiveis os objetos da Acdo Civil Pulblica e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. (NERY JUNIOR; NERY, 2003, p. 1504).

Na mesma linha, Jose Adonis Callou de Araujo S& defende que “a declaragdo
incidental de constitucionalidade de uma norma, como questdo prejudicial, na Acdo Civil
Publica como em outra qualquer via processual, ndo faz coisa julgada, conforme a regra do
artigo 469, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil”. Ele explica que “a decisdo na acao direta
de inconstitucionalidade possui hoje, além de eficacia erga omnes, também efeitos
vinculantes em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo, por for¢a da Lei
9.868/99”. (2002, p. 144-145).

Dessa maneira, constata-se que quando os interesses tutelados forem difusos “os
proprios efeitos da sentenca sdo amplos, mas a declaracdo de inconstitucionalidade néo faz
coisa julgada, ndo vinculando outros julgadores em questdes futuras, por que ela ndo pode ser
objeto do pedido”. (SCHAFFER, 2002, p. 130).

8 Artigo 469 do Codigo de Processo Civil: “N&o fazem coisa julgada: 111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo”.
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H4, portanto, a necessidade de distinguir causa de pedir*’ do pedido*®. A primeira,
como ja referido, ndo fara coisa julgada, contrariamente a segunda. Na acao civil publica, ou
em outras acgles coletivas, muitas vezes, a causa de pedir é decorréncia da
inconstitucionalidade da lei, mas o pedido, jamais poderd ser “a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, mas a negativa da aplicagdo da norma

tida por inconstitucional”, como forma de alcangar o mérito. (SA, 2002, p. 129).

Por fim, salienta-se 0 posicionamento de Lenio Luiz Streck, que, embora isolado,
admite a possibilidade da realizacdo do controle incidenter tantum, na acdo civil publica,
sustentando acerca da impossibilidade da separacdo da questdo prejudicial do objeto da
demanda. Segundo ele, em muitos casos, ao se decidir um, inevitavelmente, resolve-se o
outro™*®. (2004. p. 388).

Por ser tratar de um caso concreto, a questdo constitucional, aqui posta como
incidente, ndo tem como desvincular-se do objeto da demanda. Tendo em vista que a
inconstitucionalidade constitui causa de pedir, ou seja, fundamento, ndo havendo como
imagina-la dissociada do objeto. E ressalta-se que, mesmo assim, referido autor entende pela
possibilidade da realizagdo do controle incidental de constitucionalidade em sede de acéo civil
publica. (STRECK, 2004, p. 388).

Também, a respeito da acdo civil publica, ndo ha como confundir os efeitos de uma
medida com a propria medida. Até porque, “o controle difuso ¢ anterior cronologicamente, ao
proprio controle abstrato, e fazé-lo ndo significa usurpar a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, N&o se pode negar a realizacdo desse controle em qualquer acéo, sob pena de deixar

de realizar o principio constitucional de realizar o controle difuso”. (SCHAFER, 2002, p.117).

Nessa senda, explica Emerson Garcia que

as questdes prejudiciais e 0s motivos da sentenga ndao fazem coisa julgada (art. 469, |
e Ill, do Cédigo de Processo Civil*®®), o que afasta a tese de usurpacdo de
competéncia do tribunal competente para a realizagdo do controle concentrado, ndo
havendo que se falar, assim, em vinculacdo deste a decisdo preteritamente proferida

17 Ou causa petendi “ndo é a norma legal invocada pela parte, mas o fato juridico que ampara a pretensio deduzida em
juizo”. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 62).

18 Que como objeto da agdo, equivale a lide, ou seja, “a matéria sobre a qual a sentenca de mérito tem de atuar”.
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 62).

1°Neste caso 0 autor cita o hipotético exemplo de uma aco civil pablica que discuta o nimero de vereadores, decorréncia de
uma lei municipal tida por inconstitucional. Caso o Supremo decida pela inconstitucionalidade da norma, afetara o proprio
objeto da demanda e vice-versa. (STRECK, 2004, p. 388).
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em sede de acdo civil publica. Ademais, este sempre detera a Ultima palavra no
processo, sendo-lhe possivel, ante a versatilidade do sistema recursal patrio,
reexaminar, em sede de controle incidental, as mesmas quest8es que apreciaria por
ocasido do controle concentrado, o qual caracteriza-se como um procedimento
abstrato e objetivo, enquanto que, na declaracdo incidental de inconstitucionalidade
de ato normativo (lato sensu), almeja-se a defesa de interesses concretos e
subjetivos. A declaracdo incidental de inconstitucionalidade, por representar mera
questdo prejudicial ao deslinde da controvérsia deduzida na acgdo civil publica,
produzira efeitos erga omnes no plano meramente fatico; ja a inconstitucionalidade
declarada na via principal, em que pese a todos atingir, o fard no plano juridico,
reconhecendo que o ato normativo € invalido, ndo sendo possivel de ser observado.
Assim, ndo importa em identidade a similitude existente entre a pretensdo que
almeja a declaracdo direta de inconstitucionalidade de ato normativo com a que vise
provimento jurisdicional que tenha por fim prevenir, alterar ou suprimir situagéo
fatica ou juridica que tenha sido constituida sob a égide de permissivo considerado
inconstitucional. Em sede de agdo civil publica, esta é admissivel, aquela n&o.
Torna-se inequivoca a possibilidade de controle incidental constitucionalidade na
acao civil publica (2011, p. 535-536).

Entretanto, quando a Acdo Civil Publica, dissimuladamente, tenha como escopo
Unico a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, ai sim havera usurpacdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, j& que o julgamento do controle abstrato pertence,

constitucionalmente, aquele tribunal. Aduz Hugo Nigro Mazzilli:

O que ndo se tem admitido, porém, é que se use da Acdo Civil Publica ou coletiva
para atacar, em carater abstrato, os efeitos erga omnes, atuais e futuros, de uma
norma supostamente inconstitucional, pois, com isso, em Gltima analise, estaria o
juiz da Acédo Civil Publica ou coletiva invadindo a atribuigdo constitucional dos
tribunais aos quais compete, com exclusividade, declarar a inconstitucionalidade, em
tese, de lei ou ato normativo para a seguir ser provocada a suspensdo de uma
eficacia, com imutabilidade erga omnes. (2002, p. 117).

Destaca-se que 0 posicionamento que distingue a causa de pedir do pedido,

admitindo o controle difuso de constitucionalidade, sempre manteve seus adeptos no Supremo

Tribunal Federal. O precedente, sobre tal tese, é a Reclamacdo 600-0/190-SP™. L4, o

151pe relatoria do Ministro Néri da Silveira, julgado em 03.09.97. Tratava-se de acdo civil pablica proposta pelo

IDEC em face de instituicdo financeira. A sentenca acolheu o pleito inicial, que previa a correcdo da caderneta
de poupanca por outros indices. O acorddo confirmou a sentenca, mas foi atacado por reclamagédo,
fundamentada sob o argumento de que, tendo em vista o0 cardter erga omnes da decisdo acerca da
inconstitucionalidade, esta somente caberia ao Supremo Tribunal Federal. O acérddo assim foi ementado:
“Reclamagdo. 2. Acdo civil publica contra instituicdo bancéria, objetivando a condenacdo da ré ao pagamento
da "diferenca entre a inflagdo do més de marco de 1990, apurada pelo IBGE, e o indice aplicado para crédito
nas cadernetas de poupanga, com vencimento entre 14 a 30 de abril de 1990, mais juros de 0,5% ao més,
correcdo sobre o saldo, devendo o valor a ser pago a cada um fixar-se em liquidacdo de sentenca”. 3. Agéo
julgada procedente em ambas as instancias, havendo sido interpostos recursos especial e extraordinario. 4.
Reclamacdo em que se sustenta que o acorddo da Corte reclamada, ao manter a sentenca, estabeleceu "uma
inconstitucionalidade no plano nacional, em relacdo a alguns aspectos da Lei n® 8024/1990, que somente ao
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demandado foi condenado a correcdo dos valores das cadernetas de poupanca, eis que
afastada a aplicacdo da Lei n. 8.024/90. Irresignou-se, sem sucesso, sustentando que a decisdo

somente caberia ao Supremo, diante dos efeitos no plano nacional. (SA, 2002, p. 132).

Contudo, a malfadada tese ndo vingou, visto que o pleno do Supremo Tribunal
Federal compreendeu que o controle difuso ou incidental podia ser feito pelo magistrado “seja
de primeiro grau, seja dos tribunais, porque o efeito erga omnes, outorgado a sentenca na agao
civil pablica, ndo subtrai o feito ao julgamento do Supremo Tribunal Federal”. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1997).

Tal posicionamento foi seguido em varios outros julgamentos, tais como o0s das
Reclamagdes 602-6/SP**?, 611-PR™? e 554-MG™*. Sob a égide dos atuais ministros, o decano

Supremo Tribunal Federal caberia decretar”. 5. N&do se trata de hipdtese suscetivel de confronto com o
precedente da Corte na Reclamacdo n° 434-1 - SP, onde se fazia inequivoco que o objetivo da acdo civil
publica era declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 7.844/1992, do Estado de S&o Paulo. 6. No caso concreto,
diferentemente, a acdo objetiva relacdo juridica decorrente de contrato expressamente identificado, a qual
estaria sendo alcangcada por norma legal subseqiiente, cuja aplicacdo levaria a ferir direito subjetivo dos
substituidos. 7. Na agdo civil publica, ora em julgamento, da-se controle de constitucionalidade da Lei n°
8024/1990, por via difusa. Mesmo admitindo que a decisdo em exame afasta a incidéncia de Lei que seria
aplicavel a hipotese concreta, por ferir direito adquirido e ato juridico perfeito, certo estd que o acdrddo
respectivo nao fica imune ao controle do Supremo Tribunal Federal, desde logo, a vista do art. 102, 11, letra b,
da Lei Maior, eis que decisao definitiva de Corte local tera reconhecido a inconstitucionalidade de lei federal,
ao dirimir determinado conflito de interesses. Manifesta-se, dessa maneira, a convivéncia dos dois sistemas de
controle de constitucionalidade: a mesma lei federal ou estadual podera ter declarada sua invalidade, quer, em
abstrato, na via concentrada, originariamente, pelo STF (CF, art. 102, I, a), quer na via difusa, incidenter
tantum, ao ensejo do desate de controvérsia, na defesa de direitos subjetivos de partes interessadas, afastando-
se sua incidéncia no caso concreto em julgamento. 8. Nas acoes coletivas, ndo se nega, a evidéncia, também, a
possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou
local. 9. A eficacia erga omnes da decisdo, na acao civil publica, ut art. 16, da Lei n® 7347/1997, ndo subtrai o
julgado do controle das instancias superiores, inclusive do STF. No caso concreto, por exemplo, ja se interpds
recurso extraordinario, relativamente ao qual, em situagdes graves, € viavel emprestar-se, ademais, efeito
suspensivo. 10. Em reclamagdo, onde sustentada a usurpacédo, pela Corte local, de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo cabe, em tese, discutir em torno da eficicia da sentenca na acdo civil publica (Lei n®
7347/1985, art. 16), o que poderd, entretanto, constituir, eventualmente, tema do recurso extraordinario. 11.
Reclamacdo julgada improcedente, cassando-se a liminar”.

152D¢ relatoria do Ministro llmar Galvéo, julgado em 03.09.97. Novamente tratava-se de Acéo Civil Pdblica em

que instituicdo financeira foi condenada a correcdo da caderneta de poupanca. Do acorddo confirmatério houve
interposicdo de Reclamacdo, que assim foi ementada, quando do julgamento: EMENTA: RECLAMACAO.
DECISAO QUE, EM ACAO CIVIL PUBLICA, CONDENOU INSTITUICAO BANCARIA A
COMPLEMENTAR OS RENDIMENTOS DE CADERNETA DE POUPANCA DE SEUS CORRENTISTAS,
COM BASE EM INDICE ATE ENTAO VIGENTE, APOS AFASTAR A APLICACAO DA NORMA QUE O
HAVIA REDUZIDO, POR CONSIDERA-LA INCOMPATIVEL COM A CONSTITUICAO. ALEGADA
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PREVISTA NO ART. 102, I,
A, DA CF. Improcedéncia da alegacéo, tendo em vista tratar-se de acéo ajuizada, entre partes contratantes, na
persecucdo de bem juridico concreto, individual e perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo que
jamais poderia ser alcancado pelo reclamado em sede de controle in abstracto de ato normativo. Quadro em
que ndo sobra espaco para falar em invasao, pela Corte reclamada, da jurisdicdo concentrada privativa do
Supremo Tribunal Federal. Improcedéncia da reclamagao”.

153De relatoria do Ministro Sidney Sanches, publicada no DJ em 01.04.98. Novamente trata-se de acérdo recorrido que
reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n® 8.024/90, em acdo civil publica. Assim, houve decisdo monocratica do sentido
do arquivamento da reclamacéo.
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do Supremo Tribunal Federal, Ministro Celso de Mello ndo destoou do entendimento, tendo

assim ementado a Reclamagéo 1733-SP™°, e determinado seu arquivamento:

ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO PREJUDICIAL. POSSIBILIDADE.
INOCORRENCIA DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.- O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
legitimidade da utilizacdo da acgdo civil publica como instrumento idoneo de
fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou
atos do Poder Publico, mesmo quando contestados em face da Constituicdo da
Republica, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe
de identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolucdo do litigio principal. Precedentes.
Doutrina. (Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2003).

E as decisdes mais recentes do Supremo Tribunal Federal — como por exemplo o

Recurso Extraordinario 411.156-SP™*°, de 2010 -, ressalvadas algumas exceces'®

, tem se
sedimentado neste sentido, admitindo o controle difuso em sede de Acédo Civil Plblica, desde

que a questdo seja prejudicial ao mérito. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010).

Interessante ressaltar, também, uma polémica, e recente, decisdo, que alcancou
ressonéncia nacional, do Pretdrio Excelso, acerca do tema. Trata-se, em verdade, da acéo civil
publica ajuizada pelo Ministério Pablico Federal da 3° Regido, na qual requereu o
afastamento da exigéncia do diploma de curso superior de jornalismo, como forma de
exercicio da atividade. O fundamento do pleito era que o Decreto Lei n. 792/68, que
regulamenta a profissdo, faz exigéncia do titulo e ndo havia sido recepcionado pela

Constituicdo Federal'®®. O conflito alcancou 0 Supremo Tribunal Federal, sendo 14 discutido

1%De relatoria do Ministro Mauricio Corréa, julgado em 13.11.97. Agora, uma acéo civil pablica proposta em desfavor do
Banco Bandeirantes, sob 0 mesmo argumento das anteriores. Ajuizada reclamagdo perante o Supremo, sob o fundamento
da usurpacdo de competéncia constitucional, foi ela sumariamente arquivada, em decisdo monocratica.

Y Tratava-se de agdo civil publica promovida pelo Ministério Publico de S&o Paulo, que visava a declaragio da
inconstitucionalidade de artigo da Lei Organica Municipal de Sorocaba, para ver diminuido o nimero de vereadores
daquele municipio, que era maior daquele previsto na Constituicdo Federal. Houve sentenca de procedéncia e posterior
ajuizamento de Reclamagdo, pelo demandado/recorrente.

1% Versava sobre ac#o civil pablica que buscava anular ato legislativo que vinculava o salario do prefeito municipal e dos
vereadores, da cidade de Matdo/SP, ao dos servidores publicos municipais. Houve sentenca de procedéncia e acdrdédo
confirmatdrio, no Tribunal de Justi¢a, do qual foi interposto Recurso Extraordinario, culminando na presente decisdo, assim
ementada: “RECURSO EXTRAORDINARIO - VINCULAGCAO DOS SUBSIDIOS DOS AGENTES POLITICOS
LOCAIS A REMUNERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS — INADMISSIBILIDADE - EXPRESSA
VEDACAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 37, XIIl) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO”.

¥7\/ide Reclamagéo 1519-0, explicada no item 3.2, do presente trabalho.

1%8Evidente que o caso em tela trata de ndo recepcdo da norma, o que, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n&o se
confunde com inconstitucionalidade — vide Ag¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 33 — porquanto ndo pode
ser atacada mediante Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Obtempere-se, contudo, que os efeitos da decisdo da Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — a¢&o concreta utilizada quando se busca a declaragdo da recep¢do da norma - e
a competéncia para julgamento sdo os mesmos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, pelo que, persiste a celeuma
quando tal situacdo deve ser resolvida em sede de Acdo Coletiva.
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no Recurso Extraordinario 511.961, onde foi Relator o Ministro Gilmar Mendes. O acérdao,

assim ficou ementado:

JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR,
REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAO, PARA O EXERCICIO
DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE PROFISSAO, DE
EXPRESSAO E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE 1988 (ART. 5°, IX E
X1, E ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO ART. 4°, INCISO V,
DO DECRETO LEI N° 972, DE 1969. [...] 3. CABIMENTO DA ACAO CIVIL
PUBLICA. A ndo recepcdo do Decreto-Lei n° 972/1969 pela Constituicio de 1988
constitui a causa de pedir a acdo civil pablica e ndo o seu pedido principal, o que
estd plenamente de acordo com a jurisprudéncia desta Corte. A controvérsia
constitucional, portanto, constitui apenas questdo prejudicial indispensavel a solucao
do litigio, e ndo seu pedido Unico e principal. Admissibilidade da utilizagdo da acdo
civil pdblica como instrumento de fiscalizacdo incidental de constitucionalidade.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal [...]. (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
2009).

Desse modo, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, entendendo pela néo
recepcdo da legislagdo, sob comento, manifestou-se, novamente, quanto a fundamentagéo
apresentada no recurso, qual seja, a possibilidade de realizacdo do controle difuso de

constitucionalidade em acéo civil pablica, admitindo-a.

Também, cumpre salientar que a propria acdo civil publica estd sujeita ao controle
pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto inclusa na cadeia recursal prevista na legislacéo
processual civil, através do Recurso Extraordinério. Dito de outro modo, ainda que o controle
de constitucionalidade seja incidental, o veredicto final ser4 do Pretdrio Excelso™®. (SA,
2002, p. 145).

Nos casos em lica, os resultados praticos de uma acdo civil publica jamais
alcancariam o aspecto de uma acéo direta de inconstitucionalidade. 1sso porque na primeira a
declaracdo de constitucionalidade € incidental, pois integra apenas a fundamentacéo, enquanto
na segunda, a declaracdo constitui o proprio pedido principal, sendo portanto, atingida pela

coisa julgada. Logo, a situagdo ndo pode ser interpretada como equivaléncia de agdes.

Entdo, diante do impasse apresentado, poderia haver no ordenamento juridico uma
saida para tal situacdo, pois, necessario o controle de constitucionalidade, mas prudente,

também, ndo imiscuir-se na competéncia dos diversos 6rgdos jurisdicionais.

1%0Obviamente que a questdo somente seré submetida & analise pelo Supremo Tribunal Federal se houver interposicdo do
adequado recurso, pelo sucumbente.



72

Como é consabido, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental é a acdo
direta, de competéncia de julgamento do Supremo Tribunal Federal, que visa afastar do
ordenamento juridico norma que possa causar lesdo a preceito fundamental. Ela pode ocorrer
como processo autdonomo, ou incidentalmente, sendo que a previsdo legal da arguicéo
incidental encontra respaldo no artigo 1°, paragrafo Gnico, inciso I, da Lei n. 9882/99*.
(LENZA, 20086, p. 148/149).

Ambas caracterizam-se pela subsidiariedade, conforme previsao legal no artigo 4°,
§1°, da aludida lei'®!, garantindo o seu uso somente se inexistente no meio juridico outro
remédio processual capaz de solver o problema. No remanescente, em muito se assemelham
com as demais agdes concretas. (TAVARES, 2009, p. 4-8).

Diante de tais aspectos, Gilmar Mendes propde a utilizacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental incidental, as acbes civis publicas. Para tanto,
entende que ditas acOes deveriam ser suspensas e, por intermédio da arguicdo incidental, os
processos remetidos ao Supremo Tribunal Federal, para que 1a se decidisse a controvérsia
judicial. Resolvido o incidente, 0s autos retornariam ao juizo competente para a questdo
principal. (2011. p. 1174).

Dessa forma,

no quadro normativo atual, poder-se-ia cogitar, nos casos de controle de
constitucionalidade em agdo civil publica, de suspensdo do processo e remessa da
questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, via arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, mediante provocacdo do juiz ou tribunal
competente para a causa. Simples alteragdo da Lei n. 9.882/99 e da Lei n. 7.347/85
poderia permitir a mudanga proposta, elidindo a possibilidade de decisdes con-
flitantes, no dmbito das instancias ordinarias e do Supremo Tribunal Federal, com
sérios prejuizos para a coeréncia do sistema e para a seguranga juridica. (MENDES,
2011, p. 1174).

No entanto, o préprio autor afirma que legislacdo, da maneira como esta posta, ndo

admitiria esta possibilidade, ja que os juizes ndo figuram como legitimados para requerer a

1%%paragrafo Ginico do Artigo 1° da Lei n. 9.882/99: “Cabera também arguicéo de descumprimento de preceito fundamental: |
- quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores & Constituicdo™.

6lparagrafo primeiro do Artigo 4 da Lei n. 9.882/99: “Nio sera admitida argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.
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arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, sustentando ele, que a simples

alteracdo legislativa poria fim a celeuma instaurada. (MENDES, 2011, p.1174).

Vé-se, com isso, que bastante revolucionaria a ideia do Ministro Gilmar Mendes, na
medida em que, ndo se deixaria de prestar a jurisdicdo, e as questdes incidentais que

possuissem eficacia erga omnes seriam decididas pelo tribunal competente.

O controle de constitucionalidade é responsavel por assegurar as garantias previstas
constitucionalmente. A acdo civil publica é meio de efetivacdo de direitos da Constituicao
Federal. Indubitavel, pois, a importancia de ambos, mas o que fazer, quando um deles deve
prevalecer? Segundo a majoritaria doutrina, ainda que ndo dito desta forma, nenhum deve
prevalecer, mas sim, ambos os sistemas devem coexistir, complementando-se. Ou seja, deve-
se admitir a possibilidade de declaracdo incidental de constitucionalidade, em sede de acédo

civil pablica.

Como a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, proferida nos autos de uma acgao
civil publica é responsavel, tdo somente, pelo afastamento da norma de uma situacao juridica
concreta, constituindo causa de pedir, inexistindo dbice a sua declaracdo. Isso porque, ndo ha

que confundir os efeitos das acdes, com as proprias agoes.

Portanto, ndo ha duvidas de que os efeitos de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade possam se assemelhar, e muito, de uma declaracdo incidental de
constitucionalidade, mas nem por isso, devem elas ser confundidas. Cada uma atua em um
campo restrito, podendo facilmente serem definidas, havendo possibilidade de, respeitando

causa de pedir — pedido, ambas compatibilizarem-se no mundo juridico.



74

CONCLUSAO

Ao fim do presente trabalho conclui-se que, no ordenamento juridico brasileiro existe
a necessidade de realizagdo do controle de constitucionalidade, a fim de se garantir a
supremacia constitucional. Isso busca proteger os direitos e garantias individuais previstos na
Magna Carta, como valores maiores que sustentam o proprio Estado e demonstram respeito a

pessoa humana.

O Brasil adotou o controle de constitucionalidade misto, que é a mescla do sistema
politico com o jurisdicional. O controle politico é realizado pelo proprio érgdo criador da
norma ou por outro, o qual ndo detém garantias de independéncia, caracterizando-se como
preventivo e discricionario. Por sua vez, o controle de constitucionalidade jurisdicional é
aquele exercido por 6rgdos detentores de garantias de independéncia, como o Poder
Judiciario, os quais ndo participam da criacao das leis, agindo por provocacdo ou ex lege, de

forma definitiva e com pouca discricionariedade.

Uma das formas de realizacéo do controle de constitucionalidade repressivo — aquele
realizado pelo Poder Judiciario — € através da via difusa. Tal sistema garante a qualquer juiz
ou tribunal a possibilidade da andlise da constitucionalidade da norma que se subsuma ao

litigio posto em questdo. O efeito do afastamento do ato normativo sera inter partes.

A outra possibilidade de declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo é
através do controle concentrado. Nele, o objeto da a¢do serd a norma impugnada, sendo
competente para o julgamento o Supremo Tribunal Federal. Tais a¢des sdo a Acéo Direta de
Constitucionalidade, Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental. Observa-se que todas elas terdo eficacia erga omnes.

Portanto, existe a possibilidade de, concomitantemente, atacar a
inconstitucionalidade de uma lei, tanto de forma difusa, quanto pela via de acdo ou
concentrada, ja que o sistema adotado é o misto. A grande diferenca, pois, reside nos efeitos
produzidos, j& que na primeira, tem-se o efeito inter partes e a segunda, pelo processo ser

objetivo, alcanca efeito erga omnes.
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Concernente a acdo civil publica, constatou-se que ela, atualmente, constitui-se como
0 meio mais eficaz e célere ao alcance da prestacdo jurisdicional dos direitos fundamentais
transindividuais. Ainda, é instrumento indispensavel a defesa dos direitos coletivos latu sensu,
em especial daquelas camadas sociais menos agraciadas, que, em grande parte das vezes,

sequer busca o Poder Judiciario quando tem um direito lesado.

Isso porque, com o rapido crescimento de demandas interindividuais, no Brasil,
houve a necessidade de criar um mecanismo para tutelar os direitos coletivos. A necessidade
de desafogamento do Poder Judiciario, aliada a efetiva e célere prestacdo jurisdicional, fez
com que surgisse o processo coletivo, no qual se poderia condensar em apenas um

instrumento, um sem numero de demandas intersubjetivas.

Diferentemente, por 6bvio, do que ocorre no processo individual, a tutela coletiva
encontra suas balizas noutros principios e fundamentos, como o da jurisdi¢do universal, da
participacdo no processo e pelo processo. No entanto sedimenta-se nas garantias
constitucionais processuais do contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal e da

duracéo razoavel do processo.

A acdo civil publica busca tutelar os interesses metaindividuais - ou ainda
supraindividuais — que se configuram em coletivos, difusos e individuais homogéneos. O
primeiro possui natureza indivisivel e seus titulares sdo um grupo de pessoas ou classe,
ligados por uma relacéo juridica base. O direito difuso, também, é indivisivel e seus titulares
sdo indeterminados e ligados por circunstancias de fato. Por sua vez, o individual homogéneo

é aquele decorrente de origem comum, podendo ser divisivel.

Desse modo, para a identificacdo de tais direitos necessaria a identificacdo de suas
caracteristicas, que em suma, podem ser deduzidas como, a determinalidade dos sujeitos
atingidos, a divisibilidade e a disponibilidade da pretensao subjetiva e o possivel vinculo entre

eles.

Com isso, Vvéarios sdo os legitimados a propositura da acao civil publica, dentre eles o
Ministério Publico, a Defensoria Pablica, a Unido, os Estados, os Municipios, as autarquias,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as associacfes civeis, bem como 0s

6rgdos da administracdo publica, ainda que sem personalidade juridica.

Saliente-se, contudo, que o ente mais lembrado é o Ministério Publico. D&-se isso,

pois, embora juridicamente se admitida outros legitimados, estes ndo tém a estrutura fisica e
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pessoal adequada para intentar demandas coletivas. O grande nimero de acGes civis publicas
ajuizadas pelo parquet fez com que se criasse no mundo juridico a ideia de que essa espécie

de acdo esta ligada, unicamente, a institui¢cdo do Ministério Publico.

Quanto a competéncia territorial, observa-se que a acdo civil pablica, novamente,
difere do processo individual, que possui a competéncia jurisdicional definida nos artigos 94 a
111 do Cddigo de Processo Civil. Ja, a legislacdo que regula a acéo civil publica estabelece
que o foro competente € o local da ocorréncia do dano. Tal competéncia, no entanto, pode ser
deslocada para o foro da capital do estado, se o dano atingir o territorio de duas comarcas.

O objeto da acdo na acdo civil publica é classificado em imediato e mediato,
representando, respectivamente, o tipo de prestacdo jurisdicional pretendida e o proprio bem
da vida a ser tutelado. O primeiro exemplifica-se pelo pleito final, que podera ser
condenatdrio, cautelar, executivo em sentido lato e mandamental. J& como objeto mediato,
diferentemente do que se defendia outrora, atualmente é deveras amplo. Nd& mais se
considera a disposicao legal da lei de regéncia da Acdo Civil Publica como numerus clausus.

Admite-se, portanto, a defesa de todo e qualquer interesse transindividual.

Ainda, menciona-se que, para garantir a seguranca juridica das relacdes e conferir-
Ihes estabilidade, existe o instituto da coisa julgada. Ocorre que na dicotomia acdo individual
— acdo coletiva, tal instituto ganha diferentes facetas. No processo individual, ela é
responsavel por ndo mais permitir que as partes discutam acerca do litigio decidido. Os efeitos

séo inter partes.

Todavia, diverso é o efeito na Acgdo Civil Publica, em que a coisa julgada ira
extravasar para além dos litigantes. Assim, dependendo da espécie de interesse envolvido -
difuso, coletivo ou individual -, diverso sera o efeito, embora em todos, em caso do

provimento judicial procedente, a eficacia sera erga omnes.

Assim, hodiernamente, os Estados Democraticos de Direito possuem em suas
Constituicbes a salvaguarda dos direitos fundamentais do cidaddo. Nelas se previu as
garantias — materiais e processuais — inerentes a qualquer ser humano. Entretanto, a fim de
que as disposic¢des constitucionais ndo passem de letra inerte, revela-se imprescindivel o papel
do juiz, como protagonista, afastando as incongruéncias legislativas das normas

infraconstitucionais, em nome da supremacia constitucional.
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Inimaginavel, pois, um Estado Democratico de Direito que inadmita o controle
difuso de constitucionalidade. Nao permitir tal proceder judicial é dar guarida a possiveis
abusos estatais, corporificados em leis arbitrarias, fruto do conchavo politico havido entre

Poder Executivo e Legislativo, ndo raras vezes ocorrido.

O reconhecimento da inconstitucionalidade, de forma incidental, em processo
coletivo, entretanto, encontra resisténcia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Os
argumentos, em suma, fundam-se no fato que a declaracdo incidenter tantum somente
acontece em processo que envolva litigio concreto, o que néo seria o caso dos direitos difusos.
Ainda, que em decorréncia da eficacia erga omnes da coisa julgada, na Acdo Civil Publica,

seria usurpada a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, quando, a controvérsia juridica envolver questdo constitucional, mesmo
que de forma incidental, durante o feito, entende-se que a medida correta ndo é o ajuizamento
da acdo civil publica, ainda que se trate de direitos coletivos latu sensu. Deve-se requerer que

0s orgdos legitimados para a propositura das a¢cdes concentradas, o facam.

Todavia, incontroverso o fato de poder realizar o controle de constitucionalidade de
forma difusa, em processos individuais. Teoria esta ja difundida, tanto nos paises com origens
no direito romano-germanico, quanto naqueles do commom law. No entanto, a questdo que
surge € acerca da possibilidade de realizacdo do controle de constitucionalidade em sede de

acao civil publica.

Nesse passo, existe forte corrente doutrinaria admitindo o controle incidenter tantum.
Os principais argumentos sdo de que, a acao civil publica ndo é processo objetivo, mas sim
subjetivo, ndo podendo confundir-se com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Nao
bastasse, a declaracdo de inconstitucionalidade, como matéria incidental, ndo faz coisa
julgada, pelo que, inexistentes os efeitos erga omnes, restando impossibilitada a usurpacéo de

competéncia do Pretorio Excelso.

Desse modo, ndo hd como confundir a proximidade dos resultados praticos, e de seus
efeitos como equivaléncia de agdes. Percebe-se que os resultados praticos de uma agéo civil
publica jamais alcancardo o aspecto de uma acéo direta de inconstitucionalidade. Isso porque
na primeira a declaracdo de constitucionalidade € incidental, pois integra apenas a
fundamentacéo, enquanto na segunda, a declaracdo constitui o proprio pedido principal sendo,

portanto, atingida pela coisa julgada.
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Verifica-se, também, a evolucdo jurisprudencial havida no Supremo Tribunal
Federal. Inicialmente, inadmitia, totalmente, a possibilidade do exercicio do controle difuso
de constitucionalidade em acdo civil publica. Com o passar do tempo, tal entendimento foi se
modificando até atingir o estado atual, em que a inconstitucionalidade pode ser declarada

desde que figure como questao prejudicial da a¢ao, jamais como pedido principal.

Diante de tal impasse perquire-se se poderia haver no ordenamento juridico uma
solucdo para tal situacdo levantada, pois, necessario o controle de constitucionalidade, mas

prudente também, ndo imiscuir-se na competéncia dos diversos 6rgaos jurisdicionais.

Com isso, ponderando-se os inumeros beneficios trazidos pela a¢&o civil publica com
0 exacerbado formalismo do controle de constitucionalidade, tem-se que a primeira deve
prevalecer, devendo admitir-se a realizacdo do controle difuso de constitucionalidade em dito
processo coletivo. Isso porque, registre-se, tal proceder ndo usurpa da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Em verdade, o que ocorre € a mera semelhanca entre os efeitos da
decisdo, 0 que, certamente, ndo se confunde com a prépria acdo. Nao bastasse, ainda que
realizado o controle difuso de constitucionalidade, na acéo civil publica, tal decisdo pode ser

revista pelo Pretorio Excelso, em grau recursal, por meio do recurso extraordinario.

Constata-se que deveria haver uma mudanca legislativa, na regéncia da Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, visando permitir que figure no polo ativo da
causa, 0S juizes, que, em tais casos, ao invés de declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade, proporiam tal acdo no 6rgao competente, qual seja, o Supremo Tribunal
Federal. Com isso, sempre que houvesse, no curso de uma agdo civil publica uma questéo
incidental de constitucionalidade, a ser decidida, os autos seriam remetidos ao Supremo

Tribunal Federal. Resolvido o incidente, retornariam ao juizo de primeiro grau.

Portanto, num Estado Democratico de Direito faz-se necessario abandonar o
exacerbado formalismo, quando este constituir empecilho a concretizagdo de direitos
fundamentais. Isso porque, deve a norma propiciar o alcance ao direito e ndo, inversamente do

que se tem visto, constituir um dbice a sua concretizacao.



79

REFERENCIAS

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro — Um Novo Ramo
do Direito Processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

ANDRADE, Adriano; ANDRADE, Landolfo; MASSON, Cleber. Interesses difusos e
coletivos esquematizado. Séo Paulo: Método. 2013.

ANTUNES, Paulo de Bessa. A tutela judicial do meio ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.

ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o processo das agdes coletivas. In.
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005.

ALVIM, Arruda. A declaragdo concentrada de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal e os limites impostos a Acdo Civil Publica e ao Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista do Processo. S&o Paulo: Ano 21, n.° 81. Out/dez. 1999.

BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

BENEDET, Renata. A acao civil publica como agéo constitucional tipica e a Constituicdo da
Republica de 1988. Itajai: Dissertacdo, Mestrado em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale
do Itajai. 2002.

BENJAMIN, Antonio Herman v. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil
classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Milaré, Edis, (Org.) Acdo Civil Publica: lei 7347/85 — reminiscéncias e
reflexdes apds dez anos de aplicacfes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

BOBBIO, Norberto. A era do direitos. Sdo Paulo: Editora Campus. 1992.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 2° ed.
Sé&o Paulo: Brasiliense. 1988.

BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge, AGRA, Walber de Moura. Comentarios a
Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicao da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 4.717/65. Regula a acdo popular. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br
> Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 5.869/73. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.



80

BRASIL. Lei 6.938/81. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacao e aplicacdo, e da outras providéncias. . Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 7.347/85. Disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 8.078/90. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 8.429/92. Disp0e sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracao
publica direta, indireta ou fundacional e d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei 9.868/99. Dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de
inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013,

BRASIL. Lei 9.882/99. DispGe sobre o0 processo e julgamento da argiicéo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 10 do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14 out. 2013.

BRASIL. Lei Complementar 40. Estabelece normas gerais a serem adotadas na organizagao
do Ministério Publico estadual. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br > Acesso em 14
out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 140.368. Relator: José Delgado.
Diério da Justica 11.05.99.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 33. Relator: Gilmar Mendes. Diario da Justica 27.10.2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 91.740/RS. Relator: Moreira
Alves. In: Aspectos polémicos da Acéo Civil Publica. S&o Paulo, 2003.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 434. Relator: Franscisco Rezek. Diario da
Justica 09.12.1994.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 1519. Relator: Carlos Velloso. Diéario da
Justica 09.02.2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 600. Relator: Néri da Silveira. Julgamento
02.09.1997. Diério da Justica 05.12.2003.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 602. Relator: llmar Galvdo. Diario da
Justica 02.09.1997.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacgdo 611. Relator: Sidney Sanches.Diario da
Justica 01.04.98.



81

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 554. Relator: Mauricio Corréa, Diario da
Justica 13.11.97.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 1733. Relator: Celso de Mello. Diario da
Justica 12.03.2003.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 411.156. Relator: Celso de
Mello. Diério da Justica 16.12.2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 511.961. Relator: Gilmar
Mendes. Diério da Justica 12.11.20009.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Edita Almeida. 1993.
CAPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
CARVALHO, José dos Santos Filho. Acéo Civil Publica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 1999.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral Do Processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho processual civil. 4 ed. Buenos Aires: Julio
Cesar Faira. 2005.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo Constitucional Democratica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.

DANTAS, Marcelo Buzaglo. Acao Civil Publica e Meio Ambiente. S&o Paulo: Saraiva. 20009.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

FARIAS, Paulo Jose Leite. Acdo Civil Publica e controle de constitucionalidade. Correio
Brasiliense. Brasilia: Caderno Direito e Justi¢a. 2000.

FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Ministério Publico: instituicdo e processo. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 149-150.

GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo:
Lumen luris. 2011.

GOZZOLI, Maria Clara. Em defesa de um novo sistema de processos coletivos: estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: Saraiva. 2010.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In GRINOVER, Ada Pelegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE , Kazuo (org.) Direito Processual
Coletivo e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT. 2007.

, Acdo Civil Publica. Floriandpolis: Obra Juridica. 1996.

, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de janeiro: Forense Universitaria. 2001.



82

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jo&o Batista Machado. 3° Ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Método. 2006.

LURNO, Antonio Henrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion.
Madrid: Editora Tecnos, 1995.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002

, Interesse difusos: conceito e legitimacédo para agir. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

MARQUES, Jose Frederico. Manual de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Millenium,
2003.

. Institui¢des de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Millenium, 2000.
MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva. 2002

MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

,/Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
,Direito Constitucional. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.

,Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
S&o Paulo: Saraiva. 1996.

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1973.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

MORAIS, José Luis Bolzan de Morais. Do direito social aos interesses transindividuais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1992.

NERY JUNIOR, Nelson e NERY Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil e
Legislacao processual civil extravagante em vigor. 4° ed. Sdo Paulo: RT, 2003

NEVES, Daniel Amorin Assumpc¢do. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Método.
2013.



83

PIMENTEL, Weligton Moreira. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1979.

PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos
fundamentais sociais: a preponderancia da Constituicdo da Republica Alem& de 1919 na
inauguracdo do constitucionalismo social, a luz da Constituicio mexicana de 1917. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1192, 6 out. 2006 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/9014>. Acesso em: 11 out. 2013.

PIZZOL, Patricia Miranda. 4 competéncia no Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

POLETTI, Ronaldo. Controle de constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense. 1997.

RIO GRANDE DO SUL. Constituicdo Estadual de 03 de outubro de 1989. Disponivel em <
http://lwww?2.al.rs.gov.br/dal/LinkClick.aspx?fileticket=nbSDRAh01L4%3d&tabid=3683&mi
d=5358 > Acesso em 14 out. 2013.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Apelacdo Civil n.°
9604383884-RS. Relator Carlos Sobrinho. Diario da Justica 23.03.1999.

ROSA, Marcio Fernando Elias Rosa. Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004.

SA, Jose Adonis Callou de Aradjo. Acdo Civil Pablica e controle de Constitucionalidade.
Belo Horizonte: Del Rey. 2002.

SCHAFER, Gilberto. Agdo Civil Plblica e controle de constitucionalidade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses Difusos em Espécie. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: por uma nova critica do
Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Ed. Malheiros: Sado Paulo:
2009.

SWISHER, Carl Brent. Decisdes Historicas da Corte Suprema. Rio de Janeiro: Forense,
1998.

TAVARES, André Ramos. Repensando a ADPF no complexo modelo brasileiro de controle
da constitucionalidade. Artigo publicado no site da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Disponivel em
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/andre_ramos2.pdf>, acesso em
11/09/2013.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VVol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

TONIAL. Nadya Regina Gusella. Contratos a concretizacao da dignidade da pessoa humana.
Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, 2009.



84

WALD, Arnold. Usos e Abusos da Acdo Civil Publica. Porto Alegre: Revista da Associacdo
de juizes do Rio Grande do Sul, N. 61, Julho de 1994.

, Aspectos polémicos da Acao Civil Pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.



