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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de juiz com competéncia ndo-
constitucional de declarar a inconstitucionalidade de lei em uma acdo civil publica como
questdo incidental. Nessa espécie de acdo, a sentenca possui efeitos erga ommnes e tal
declaracdo poderia impedir que outros tribunais viessem a apreciar tal questdo no futuro, o
que parece ferir a competéncia do Supremo Tribunal Federal, instancia méxima do controle
de constitucionalidade brasileiro.

Palavras-chaves: A¢ao Civil Publica. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present study intends the analysis of the following question: one judge with non-
constitutional jurisdiction may declare that one law is unconstitutional in the decision of one
Public Civil Action (Ag¢ao Civil Publica — one kind of process in the Brazilian System of Law
that protects collective rights)? That is a relevant question because this kind of decision has
erga omnen effects and — if this is the case — this judge may be violating the possibility of the
Supremo Tribunal Federal (the Supreme Court of Brazil, which has the final word in the
judicial review in the Country to review the sentence of this judge).

Palavras-chaves: Public Civil Action (Ag¢do Civil Publica). Constitutionality Control. Judicial
review.
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INTRODUCAO

Com o advento do Estado Moderno e a consolidagdo do capitalismo como ordem
econdmica vigente, instaurou-se uma nova sociedade na qual os costumes foram, ao longo dos
anos, assumindo fei¢des diferentes das até entdo vistas.Os capitalistas no afa de aumentar seus
lucros desenvolveram praticas que proporcionavam o aumento das desigualdades sociais e,
em quase todas as relagdes, passou a ser notdria a existéncia de vulnerabilidade da classe
trabalhadora em face dos detentores do capital, o que fez com que os trabalhadores viessem a

lutar pela conquista de novos direitos, que os protegesse dessa vulnerabilidade.

Associando-se a isso, nasceram novas demandas, a exemplo da defesa do meio
ambiente, do consumidor, da infincia e da juventude, a dos idosos, dentre outras. Fica
evidente, assim, que surgiu uma terceira geracdo de direitos cuja titularidade ja ndo cabia ao
individuo isoladamente, nem regiam uma relagdo entre este cidaddo e o Estado. Com essa
nova gama de direitos buscava-se proteger objetos juridicos de interesse comum e que diziam

respeito a sociedade como um todo.

Um dos mecanismos criados para ndo deixar a mingua esta nova sorte de direitos
foi a agdo civil publica, instrumento que visa a tutelar e garantir a efetivacdo e cumprimento

dos chamados direitos difusos e coletivos.

Tendo em conta a importancia da Lei n.° 7.347/85, este trabalho busca, em linhas
gerais, discutir um dos pontos mais polémicos que envolve a acdo civil publica: a
possibilidade de juiz de primeira instancia ou tribunal infraconstitucional declarar a

inconstitucionalidade de lei em sede de agdo civil publica, ou seja, a admissibilidade de,



incidentalmente, prolatar-se uma sentenca que declare que uma lei ou ato normativo fere a

Carta Magna de 1988.

No primeiro capitulo, busca-se tracar as principais caracteristicas da agdo civil
publica, apresentando-se seu conceito, os objetos juridicos por ela tutelados, a legitimidade

ativa para ajuiza-la e os efeitos que a decisdo dessa espécie de acdo pode obter.

No segundo capitulo, tendo em vista que ndo se pode introduzir a discussdo da
declaracdo de inconstitucionalidade de lei em acdo civil publica sem analisar as formas de
controle judicial adotados pelo ordenamento patrio, busca-se, em linhas gerais, tracar os
principais contornos do controle difuso e do controle concentrado, apresentando-se as

caracteristicas mais relevantes da a¢do direta de inconstitucionalidade.

Por fim, no terceiro capitulo, ingressa-se no objeto especifico desta monografia,
trazendo os entendimentos dos doutrinadores mais expressivos na matéria, bem como a forma
pela qual o assunto ¢ tratado pelos Tribunais Regionais Federais, Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.



1. ACAO CIVIL PUBLICA

1.1. Natureza juridica

A matéria concernente a acgdo civil ptblica esta regulada pela Lei n.° 7.347, de 24
de setembro de 1985, diploma de iniciativa do Poder Executivo. Trata-se de estatuto de
natureza essencialmente formal, ou seja, busca a regular questdes processuais, sendo a
doutrina unissona a respeito deste ponto. Carvalho Filho, sobre este tema, traz o seguinte

ensinamento (1999, p. 02):

Diante da classificagdo que as leis sdo materiais ou formais, pode afirmar-se que a
Lei n°® 7.347/85 ¢ de natureza eminentemente formal, visto que se destina a regular a
agdo protetiva dos varios direitos subjetivos e deveres juridicos relativos ao meio
ambiente, a0 consumidor e a outros interesses coletivos ¢ difusos. Na verdade, s
acidentalmente a lei exibe normas de direito material.

Mancuso (2004, p. 32) também sustenta a mesma tese, in verbis:

Também nos parece que a lei em questdo ¢ de indole predominantemente processual,
visto que, basicamente, objetiva oferecer os instrumentos processuais habeis a
efetivagdo, em juizo, da tutela sdo interesses difusos reconhecidos nos textos
substantivos. Ainda que nos dois aspectos antes ressalvados (arts. 10 e 13) a Lei
7.347/85 apresente colocagdo de direito material, estamos em que, no mais, trata-se
de lei de natureza processual.

Em resumo, a Lei n.° 7.347/85 ¢ formal, sendo, além disso, lei de aplicacdo
nacional, mas de carater ordinrio'. Ndo poderia ter natureza juridica diversa. Embora por
vezes verse sobre direito material, a sua esséncia ¢ servir como instrumento processual e a
esta funcdo dedica-se quase todo diploma. Evidentemente, também ndo poderia ter aplicagdo
local porque os direitos por ela tutelados - e que serdo estudados em tdpico especifico — sdo de
suma importancia. Se a lei fosse local, ndo se conseguiria €xito na tutela de tais direitos. Por

fim, ¢ ordinaria pelo rito legislativo de criacdo que seguiu.

1 .. . , ;. . . o
No direito brasileiro, ha duas espécies de leis: as complementares, que visam a regular matérias

especificamente a elas destinada pela Constituigdo Federal, e as ordinarias, que regulam qualquer outra
matéria que ndo tenha sido objeto de reserva por parte da Carta Magna.
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1.2. Terminologia

O termo agdo civil publica ndo revela a pretensdo deduzida nesta espécie de acdo,
ao contrario do que ocorre com boa parte das constantes no Codigo de Processo Civil. Assim,
quando em contato com o termo ag¢do civil publica, ndo se deve esperar uma agdo cujo petitum
seja para assegurar exclusivamente um direito publico, sob pena de ingressar-se em erro
grosseiro. Por vezes, pode ocorrer da agdo civil publica versar sobre direito privado, por
exemplo, quando seu objeto seja a tutela de interesses individuais homogéneos. Assim, o
sentido atribuido ao vocabulo “publica” no nomen juris da agdo revela apenas a sua natureza,
ou seja, ¢ uma ac¢do cuja titularidade, na quase totalidade das hipoteses de legitimagdo ativa,
cabe ao Poder Publico®, além do fato de que ndo sdo apenas os titulares dos interesses
particulares os legitimados para a deflagragdo desta espécie de agdo (CARVALHO FILHO,
1999, p.2-3). Além disso, ¢ importante destacar ndo ser objeto tnico do processo a tutela
exclusiva de interesses publicos, pois € cabivel a tutela, por meio desta acdo, dos direitos
individuais homogéneos como se analisard em tépico especifico (MANCUSO, 2004, p. 21-
23). Ja o vocabulo “civil”, constante do nomen juris, pretende apenas identificar que este tipo
de ac¢do possui natureza ndo penal e, por conseguinte, ndo tera por escopo a condenagdo pela

pratica de ilicito penal.

Interessante notar que os bens tutelados quando da criagdo da Lei n.° 7.347/85
(Lei da Agao Civil Pablica — LACP) eram mais restritos, isto ¢, ndo era abarcada por tal agao
uma gama tao extensa de direitos. Contudo, como na pratica esta acdo revelou-se instrumento
hébil no combate as praticas que atormentavam a sociedade e que ndo encontravam na
legislacdo processual instrumento de defesa correspondente, aos poucos, foi crescendo o rol
de direitos tutelados. Esse foi um fendmeno bastante interessante, sobretudo ao se levar em

conta que o texto da LACP da forma como foi publicado em 1985 ndo contemplava os

2 ~ .. ~ .. , . ~ , .. , . , . ,
Observa-se que sdo legitimados para propor a acao civil publica ndo s6 o Ministério Pablico, como também

outros orgaos publicos e mesmo entidades de natureza privada.
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interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos, a ordem econdmica nem a economia

popular.

2.3. Objeto e bens protegidos

Obtém-se a tutela do objeto, ou seja, do bem juridico pretendido, por intermédio
do pedido constante na inicial da acdo. Na ligdo de Santos estes podem ser classificados em

duas espécies que interessara neste trabalho:

o pedido imediato consiste na providéncia jurisdicional solicitada: sentenca
condenatdria, declaratdria, constitutiva ou mesmo providéncia executiva, cautelar ou
preventiva. O pedido mediato ¢ a utilidade que se quer alcangar pela sentenga, ou
providéncia jurisdicional, isto ¢, o bem material ou imaterial pretendido pelo autor.
Aqui sera o recebimento de um crédito: ali, a entrega de uma coisa, mével ou imovel
ou o prego correspondente (Apud MANCUSO, 2004, p. 33).

Carvalho Filho expde que:

O pedido divide-se em duas partes, sendo uma relativa a providéncia jurisdicional
que busca do 6rgdo julgador para proteger o seu direito (pedido imediato), e a outra
pertinente a utilidade que a parte intenta obter com a decisdo (pedido mediato). Este
ultimo € o que consiste no bem material ou imaterial pretendido pelo autor.

A acgdo civil publica também ndo poderia deixar de servir a tutela de determinada
categoria de direitos, razdo por que constituira sempre objeto mediato da acdo a
utilidade decorrente da protegdo ao direito invocado, a ser alvo de desfrute pelo
autor. Esses bens juridicos protegidos pela Lei n° 7.347/85 se encontram nos incisos
IaVdoart. 1°(1999, p. 14).

No caso da agdo civil publica, esta tem por objeto, conforme arrolado no art. 1° de
referida lei, a responsabiliza¢do por danos morais e patrimoniais causados a0 meio ambiente,
ao consumidor, a ordem urbanistica a ordem econdmica e & economia popular, bem como a

qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

2.3.1 Meio ambiente

O art. 3° I, da Lei n.° 6.938/81 traz conceito amplo para meio ambiente,
definindo-o como: “conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,

quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Mazzilli (2006, p. 145) distingue o meio ambiente de trés formas:
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a) meio ambiente natural (os bens naturais, como o solo, a atmosfera, a agua,
qualquer forma de vida);

b) meio ambiente artificial (o espago urbano construido);

¢) meio ambiente cultural (a integragdo do homem ao ambiente, como o urbanismo,
0 zoneamento, o paisagismo, os monumentos histdricos, assim como os demais bens
e valores artisticos, estéticos, turisticos, paisagisticos, historicos, arqueologicos etc),
neste tltimo incluido o préprio meio ambiente do trabalho.

A Constituicdo Federal assegura a todos o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Reserva a esta matéria um capitulo inteiro (Capitulo VI, artigo

225), disciplinando, até mesmo, as incumbéncias do Poder Publico.

A Constituicdo atribuiu competéncia concorrente para Unido, Estados e Distrito
Federal (art. 24, VI, CF) legislarem sobre a matéria. Sendo assim, compete a Unido
estabelecer normas gerais ¢ amplas de preservagdo do meio ambiente (art. 24, § 1°, CF)
enquanto aos Estados e ao Distrito Federal esta reservada competéncia suplementar (art. 24 §
2°).

A Constituicdo ¢ omissa no que tange a competéncia legislativa dos Municipios
para tratarem da matéria. Todavia, ndo se pode olvidar que a Carta Magna atribuiu
competéncia aos Municipios para legislarem sobre assuntos de interesse local (art. 30, I, CF) e

sobre matéria suplementar a legislagao federal e municipal no que couber (art. 30, 11, CF).

Sendo assim, conclui-se que ¢ de responsabilidade da Unido, Estados, Distrito
Federal e também dos Municipios criarem normas de protecdo ao meio ambiente e zelarem
pela sua protecdo e preservagdo. E nesta perspectiva que surge a agdo civil publica. Esta veio

como meio de instrumentalizar esta tutela ao meio ambiente.

2.3.2 Direitos do consumidor
A protecdo ao consumidor estd inserida na Constituicdo Federal: “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°, XXXII). Apesar de o art. 48 do

Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias estabelecer o prazo de 120 dias para a
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elaboracdao do Codigo de Defesa do Consumidor, este s foi instituido em 11 de setembro de

1990, com o advento da Lein.° 8.078.

Os direitos do consumidor ndo estdo inseridos apenas no rol dos direitos
fundamentais dentro do texto constitucional. Também estdo inseridos dentro dos principios da
ordem econdmica e financeira. E o que revela o art. 170, inciso V, da Constitui¢do Federal de

1988.

Ha compatibilidade entre o artigo 170 e artigo 5°, XXXII, da Constitui¢ao
Federal, pois as relagdes de consumo estdo dentro do campo da ordem econdmica,

constituindo-se em pilar desta (CARVALHO FILHO, 1999, p.20).

Nao se pode olvidar que o art. 150, § 5° da CF impde o esclarecimento dos
consumidores no que concerne aos impostos incidentes sobre mercadorias e servigos. Este nao

deixa de ser mais um direito do consumidor amparado pela Carta Magna.

Neste caso, a competéncia legislativa ¢ concorrente. A Unido compete a producao
de normas gerais e amplas, ao passo que aos Estados e Distrito Federal esta reservada a

competéncia suplementar ao moldes do ditado no art. 24, VIII e art. 24, § 2°, ambos da CF.

O Coédigo de Defesa do Consumidor conceitua consumidor como sendo toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final,
equiparando-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja

intervindo nas relagdes de consumo.

Todavia, para corrente doutrina, esta defini¢do € insuficiente, sendo necessaria a
observagdo de outros critérios. Filomeno esclarece: “Consoante ja salientado, o conceito de
consumidor adotado pelo Cédigo foi exclusivamente de cardter econdmico, ou seja, levando-
se em consideracdo tdo-somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou

entdo contrata a prestacdo de servicos como destinatario final, pressupondo-se que assim age
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com vistas ao atendimento de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de uma

outra atividade negocial” (GRINOVER, et a/, 2005, p. 27). Para o mesmo autor (idem, p. 31-

32):

Abstraidas todas as conotagdes de ordem filosofica, psicologica e outras,
entendemos por ‘consumidor’ qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a
aquisicdo ou a locagdo de bens, bem como a prestagdo de um servigo.

omissis

Prevaleceu, entretanto, a inclusdo das pessoas juridicas igualmente como
‘consumidores’ de produto e servigos, embora com a ressalva de que assim sdo
entendidas aquelas como destinatérias finais dos produtos e servigos que adquirem, e
ndo como insumos necessarios ao desempenho de sua atividade lucrativa.

Segundo o CDC, fornecedor, por seu turno, ¢ toda pessoa fisica ou juridica,

publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que

desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformagao,

importagdo, exportacgdo, distribuicdo ou comercializa¢ao de produtos ou prestagdo de servigos.

Assim, conclui Filomeno (GRINOVER, et al, 2005, p. 43):

“Tem-se, por conseguinte, que fornecedor é qualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer
um que, a titulo singular, mediante desempenho de atividade mercantil ou civil e de
forma habitual, oferega no mercado produtos ou servigos, ¢ a juridica, da mesma
forma, mas em associagdo mercantil ou civil e de forma habitual”.

O CDC surgiu com o escopo de reestruturar a relagdo entre consumidor e

fornecedor de tal forma que pudesse reequilibra-la ja que, até entdo, o consumidor era vitima

de constantes abusos, dada sua hipossuficiéncia na relacdo consumerista. A partir desta

concepe¢do, o CDC buscou formas de prote¢do aos consumidores - parte mais fragil na relagao

— e de institutos que pudessem assegurar seus direitos.

Um desses institutos foi a agdo civil publica’ que, apos o advento do CDC, passou

a ser ainda mais utilizada como instrumento processual para se assegurar a protecdo dos

. . . . .. . A 4
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos".

3

Embora a Lei de A¢ao Civil Pablica — Lei n.° 7.347/85 — seja anterior a publicacao do Codigo de Defesa do

Consumidor — Lei n.° 8.078/90, este reafirmou a utilizagdo da agdo civil ptiblica como forma de tutela dos
direitos do consumidor na medida em que ndo revogou o art. 1°, II, da LACP, tendo, tdo somente, ratificado

este artigo.



15

2.3.3 Ordem urbanistica e bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
r L. . r L. 5
turistico e paisagistico

A Constituicdo Federal, ao tutelar esta espécie de bens e direitos, utilizou-se de
expressdo mais genérica da qual estes sdo apenas espécies. Assim, em seu art. 129, 111, a Carta
Magna empregou a expressao “patrimonio publico e social” enquanto a Lei n.® 7.347/85,
quando de sua publicagdo, recorreu a termos mais particulares: valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico. Entende-se acertada a terminologia utilizada pelo
constituinte quando da elaboragdo da Constituicdo Federal, porque a no¢do de patrimonio
publico e social ¢ mais ampla do que a de patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico. Esta imperfeicdo do texto da LACP foi corrigida, com o advento da Lei n.°
10.257, de 10/07/01. O Estatuto da Cidade, como esta lei é conhecida, alterou o inciso III do
art. 1° da Lei n.° 7.437/85, dando nova redacdo. Agora ao invés de “valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico”, a protecdo ¢ dado a “ordem urbanistica”, termo mais

genérico, que tem alcance mais apropriado aos propositos da lei.

No contexto em que patrimdnio publico e social ¢ empregado do texto
constitucional, ndo se deve entender patriménio em sua defini¢do classica do direito civil,
uma vez que na Constituicdo Federal da-se a este termo também o cunho nao-econdmico.
Logo, constitui patriménio ndo s6 os bens que possam ser convertidos em peclnia, mas
também aqueles que ndo possam representar expressdo monetaria e exteriorizem alguma
forma de interesse quer por seu valor de estimagdo, quer por seu valor cientifico, quer por seu

valor histérico etc. Mazzilli (GRINOVER, et al, 2005, p. 43) ensina:

Patrimoénio publico ¢ o conjunto dos bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, histérico, arqueoldgico ou turistico, ou ainda de carater ambiental. O
proprio meio ambiente ¢ considerado patrimoénio publico de uso coletivo.

4 . . ~ . .. . . . .. . ~ , . .
A distingdo entre interesse ou direito difusos, coletivos e individuais homogéneos sera dada mais adiante

quando estivermos analisando o inciso V do art. 1° da LACP.

> Ainda que a Lei n.° 10.257/01 tenha dado nova redagdo ao inciso Il da Lei n.° 7.347/85, sera explicado, neste

topico, a acepgdo dos termos ‘valor estético cultural, histérico e paisagistico, para que se possa ter nogdo do
que a ordem urbanistica abrange, ja que ¢ género do qual aqueles sio espécies.
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A competéncia para legislar sobre a matéria ¢ concorrente entre a Unido, Estados
e Distrito Federal (art. 24, VII e VIII, CF). Ja para os Municipios, ao contrario do verificado
sobre meio ambiente e direito do consumidor, a competéncia ¢ expressa, estando assegurada

no art. 30, IX, CF.

2.3.4 Interesses difusos e coletivos

O inciso V do art. 1° da LACP dispunha sobre a protecdo de “qualquer outro
interesse difuso”. Contudo, tal dispositivo foi vetado. Observou-se aqui grande equivoco do
Presidente da Republica porque importantes interesses ficaram sem a tutela da acdo civil
publica como, por exemplo, a defesa do contribuinte, os direitos dos participantes de
programa habitacional em massa, minorias étnico-sociais, pequenos acionistas em sistemas
populares de captacdo de poupanga e pessoas lesadas por grandes conglomerados financeiros

(MANCUSO, 2004, p. 44-45).

Esta situagdo modificou-se com a Constituicdo Federal de 1988, pois o
constituinte fez inserir no texto maior (art. 129, inciso III) que ¢ fun¢do institucional do
Ministério Publico, dentre outras, promover acdo civil publica para protecdo do patrimonio

publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

O art. 1° da LACP so6 teve sua redacdo alterada com o advento do Codigo de
Defesa do Consumidor, ocasido em que o art. 110 deste diploma deu nova redagdo ao art. 1°
daquele. Importante destacar que referido artigo foi alterado novamente pela Lei 10.257/01,

tendo sido este inciso renumerado.

Apesar das defini¢des de direitos difusos e coletivos estarem insertas no artigo 81
do Codigo de Defesa do Consumidor, sua aplicagdo ndo se restringe as lides consumeristas,
sendo recorrente seu emprego em outras areas. Assim, consideram-se interesse ou direitos

difusos aqueles de natureza indivisivel e que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
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por circunstancias de fato. S3o interesses ou direitos coletivos, os 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. Por fim, sdo interesses ou direitos individuais homogéneos os

decorrentes de origem comum. Sobre a matéria, Grinover (1984, p. 30-31) leciona:

E metaindividual também o interesse piblico, exercido com relagio ao Estado. Mas
esse interesse (a ordem publica, a seguranga publica) constitui interesse de que todos
compartilham. E o tinico problema que pode suscitar ainda se coloca na perspectiva
classica do conflito individuo contra Estado.

Ja por interesse coletivo entendem-se os interesses comuns a uma coletividade de
pessoas e apenas a elas, mas ainda repousando sobre um vinculo juridico definido
que as congrega. A sociedade comercial, o condominio, a familia ddo margem ao
surgimento de interesses comuns, nascidos em funcdo da relagdo-base que congrega
seus componentes, mas ndo se confundindo com os interesses individuais. Num
plano mais complexo, onde o conjunto de interessados ndo ¢ mais facilmente
determindvel, embora ainda exista a relagdo-base, surge o interesse coletivo do
sindicato, a congregar todos os empregados de uma determinada categoria
profissional. Mas ainda ndo estamos no plano dos interesses difusos.

O outro grupo de interesses metaindividuais, o dos interesses difusos propriamente
ditos, compreende interesses que nao encontram apoio em uma relagdo-base
definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores conjunturais ou
extremamente genéricos, a dados de fato freqiientemente acidentais e mutaveis:
habitar a mesma regido, consumir o mesmo produto, viver sob determinadas
condigdes soOcio-econdmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc.
Trata-se de interesses espalhados e informais a tutela de necessidades, também
coletivas, sinteticamente referidas a qualidade de vida. E essas necessidades e esses
interesses, de massa, sofrem constantes investidas, freqiientemente também de
massa, contrapondo grupo versus grupo, em conflito que se coletivam em ambos os
polos.

Ressalta-se que os interesses coletivos sdo proprios de um nimero amplo de
pessoas, contudo, este nimero ¢ determindvel, e, ademais, estes individuos estdo unidos por
um vinculo juridico comum que os envolve. Embora os interesses difusos também tratem de
direitos de natureza indivisivel, seus titulares constituem numero indetermindvel de pessoas
que estdo ligadas por mera relagdo de fato, ou seja, por um acidente do acaso. Nao ha aqui
relacdo juridica que sirva de elo entre elas o que torna os interesses difusos mais amplos que

os coletivos.

Assim, a pretensdo ao meio ambiente higido, por exemplo, ¢ interesse difuso, na
medida em que, compartilhado por nimero indeterminado de pessoas, ndo pode ser, entre

estes, dividido. Nem mesmo a indenizagdo aferida a partir da reparacdo a eventual dano pode
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ser repartida entre os habitantes de uma localidade. Estariam incluidos no rol de individuos
lesados pela degradacdo ambiental os futuros moradores e geragdes futuras. J4 como exemplo
de interesse coletivo, tem-se a nulidade de clausula de contrato de trabalho, acordo coletivo
ou convenc¢ao coletiva. Os atuais trabalhadores formam um grupo determinado de pessoas que
se unem por um vinculo juridico comum: o contrato de trabalho, acordo coletivo ou

convencao coletiva (MAZZILLI, 2006, p. 51-53).

2.3.5 Interesses individuais homogéneos

A LACP ndo prevé os interesses individuais homogéneos como objeto da agdo
civil publica. Contudo, o art. 91 do CDC, ao utilizar a expressdo “agdo coletiva” possibilitou a
utilizagdo da agdo civil publica — que em verdade, ndo deixa de ser uma agao civil coletiva —

para instrumentalizar esta protecao.

O art. 81 do CDC explica que os interesses ou direitos individuais homogéneos
sdo aqueles decorrentes de origem comum. Neste ponto, tal conceituagdo deixou a desejar,
considerando-se que os interesses difusos € os coletivos também tém origem comum. Nos
interesses individuais homogéneos, os titulares sdo determinados ou determindveis e o objeto
¢ divisivel. Como exemplo, tém-se os compradores de veiculos com o mesmo defeito de série.
H4 uma relagdo juridica comum, o grupo ¢ ao menos determindvel, pois serd possivel
identificar quais os consumidores que adquiriram veiculo com defeito, e a indenizag¢do

resultante também sera divisivel entre eles. (MAZZILLI, 2006, p. 53-55)

Carvalho Filho (1999, p. 30-31) faz importante distingdo entre os interesses

individuais homogéneos e os interesses difusos e coletivos:

A categoria dos interesses individuais homogéneos guarda distingdo fundamental em
relacdo aos interesses coletivos e difusos: enquanto estes sdo transindividuais,
porque o aspecto de relevo € o grupo, e ndo seus componentes, aqueles se situam
dentro da orbita juridica de cada individuo. Por outro lado, os direitos
transindividuais sdo indivisiveis e seus titulares sdo indeterminados ou apenas
determindveis, ao passo que os individuais homogéneos sdo divisiveis e seus
titulares sdo determinados.
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No que toca aos direitos individuais homogéneos, muito embora haja muitos
individuos no grupo, cada um deles tem direito proprio, que pode variar sob os
aspectos qualitativo e quantitativo. Nesse grupo, por exemplo, ¢ possivel que do
fato-origem comum surja para A o direito indenizatério de 100 por dano
patrimonial, e para B o direito de 200 por dano patrimonial e 50 por dano moral,
hipoteses em que este ultimo direito ¢ quantitativa e qualitativamente diverso do
primeiro.

Assim, pode-se pensar que esta categoria de interesses seria incompativel com o
proprio espirito da agdo civil publica, a qual tem por escopo proteger direitos de uma
coletividade. Todavia, ela pode buscar uma condenagdo genérica para os integrantes do grupo
de modo a que estes, a posteriori, venham a buscar a individualizagdo da sentenca especifica.
Desta forma, a agdo civil publica estaria tutelando os direitos de um grupo e ndo

exclusivamente os de um integrante deste.

Portanto, retornando ao exemplo trazido por Carvalho Filho, a acdo civil publica,
buscaria a condenacdo pura e simples, cabendo aos membros do grupo buscarem
separadamente, na liquidacdo, o valor que lhes concerne, ou seja, A o montante de 100 por

dano patrimonial e B 200 por dano patrimonial e 50 por dano moral.

E neste contexto que ¢ possivel a utilizagdo da agdo civil publica, tendo como
objeto os interesses individuais homogéneos, uma vez que se preserva a natureza daquela sem

se desvirtuar a esséncia destes.

Apesar da possibilidade de aplicacdo de acdo civil publica para a tutela de
interesses individuais homogéneos, a mesma ndo € cabivel como veiculo de pretensdes que
envolvam tributos, contribuigdes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados, por forca de alteragdo promovida na LACP pela Medida

Provisoria n® 2.180-35, de 24.08.01.
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2.3.6 Ordem economica e economia popular
A Constituicdo de 1934, recebendo influéncia alema, foi a primeira a trazer em
seu bojo a idéia de ordem econdmica ao tratar de normas e principios que regulamentam e

servem de fundamento a esta.

A necessidade de tornar constitucional este tema adveio da tentativa de ordenar-se
a economia que sofria efeitos negativos gravissimos atribuidos ao liberalismo econdmico
classico. Pregava este, como ja ¢ cedico, que a economia ndo devia sofrer influéncia estatal,
fluindo e crescendo sem interven¢do alguma, regulando-se apenas pelos principios basicos da

livre concorréncia, da lei da oferta e da procura.

Silva (2006, p. 787) apropriadamente trata deste tema, ensinando que:

Esse embate entre o liberalismo [escrevemos em outro livro] com seu conceito de
democracia politica, e o intervencionismo ou socialismo repercute nos textos das
constitui¢des contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais,
comportando um conjunto de disposi¢des concernentes tanto aos direitos dos
trabalhadores como a estrutura da economia e ao estatuto dos cidadéos.

A ordem econdmica foi introduzida no universo de prote¢do da agdo civil publica
por intermédio da Lei n.° 8.884, de 11/06/1994 — conhecida como Lei do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica). Esta dispde sobre a prevencdo e a repressdo as
infragdes contra a ordem econdmica. Posteriormente, a Medida Provisoria n.° 1.984-18, de
01/06/2000, alterou novamente o inciso V da Lei de agdo civil publica, inserindo neste a
expressdo economia popular. Com isso, quis o legislador ampliar o dmbito de incidéncia desta
acdo. A expressdo economia popular refere-se a condicdo econdmica do individuo
isoladamente, enquanto a expressdo ordem econdmica ¢ utilizada para designar o sistema
econdomico global, fiscalizado pelo Poder Publico. A primeira ¢ integrante da segunda, mas

dela se distingue (CARVALHO FILHO, 1999, p. 34-35).

Nos arts. 20 e 21 da Lei n.° 8.884/94 estdo previstas varias praticas que constituem

infracdo a ordem econdmica. Mister destacar que as condutas tipificadas em tais artigos nao
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prescindem do elemento culpa, o que representa verdadeiro avango nesta espécie de legislacao

e na repressdo destas praticas abusivas.

Reprimir estes tipos de conduta ¢ dever do Estado que precisa manter o equilibrio
entre os fornecedores e consumidores para assegurar a propria ordem social. Isto s6 € possivel
na medida em que o Estado procura medidas efetivas para coibir a dominagao dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros. Infelizmente, o Estado
brasileiro ndo tem se mostrado eficiente nesta ardua missdo. Ao contrario, mostra-se cada vez
mais dependente de grupos econdmicos internacionais, sujeitando os interesses sociais aos

interesses estrangeiros, o que tem acarretado o aumento das mazelas sociais.

2.3.7 Pedido imediato
O art. 3° da Lei n.° 7.347/85 revela que o pedido imediato da agdo civil publica ¢

condenatorio, in verbis: “A agdo civil publica podera ter por objeto a condenacao”.

Sendo assim, o requerido, que figura como sujeito passivo na relagdo processual,
pode ser condenado, em sede de acdo civil publica, a uma obrigagdo positiva — fazer ou pagar
determinada importancia — ou, ainda, a uma obrigacdo negativa — obrigacdo de abster-se de

determinado ato.

Mister esclarecer que, apesar da obrigagdo a primeira vista parecer alternativa pela
redagdo dada ao art. 3° da LACP, em verdade, pode haver cumulatividade. Assim, pode haver
condenacdo ao pagamento de multa e o cumprimento de uma obrigag¢do de fazer ou nio fazer

algo. Desta forma ensina Carvalho Filho (1999, p. 68):

Reza o artigo sob comento que a acao civil publica pode ter por objeto a condenagio
em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer. No texto parece
estar, a primeira vista, uma alternativa a ser enfrentada pelo autor: ou formula
pedido de condenag@o em dinheiro, ou pleiteia seja cumprida obrigacdo de fazer ou
ndo fazer. A alternativa da lei, todavia, ndo impede a cumulatividade desses tipos
de pedido. Dependendo da situagdo ofensiva ao interesse difuso ou coletivo que o
autor pretenda coibir, pode ele pleitear o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo
fazer cumulado com o pedido indenizatorio.
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Portanto, pode haver a cumulagdo de uma obrigagdo de fazer ou ndo fazer, com o

pagamento de dinheiro.

2.4 Legitimidade de agir
A legitimidade ad causam ¢ uma das condi¢des da acdo, mediante a qual se busca
a demonstracdo da pertinéncia subjetiva da parte para a causa. A sua auséncia acarreta a

extingdo do processo sem resolugio do mérito (CAMARA, 2004, p. 122-124)

Todavia, tal conceituagdo ¢ insuficiente para se precisar os legitimados para a
acao civil publica. Isto porque, como visto anteriormente, esta espécie de acdo tem como
objeto direitos metaindividuais, tornando-se quase impossivel determinar quem exercera o
direito de agdo e estara devidamente legitimado para isso, dado o carater indivisivel do direito
e, muitas vezes, dos titulares. Apropriadas para o tema, as palavras de Mancuso (2004, p. 130-

132):

Esse esquema, porém, ndo pode ser trasladado perfeitamente a legitimagado para agir
nas agodes ‘coletivas’, onde o objeto tutelado é metaindividual, como se da na agdo
civil publica da Lei 7.347/85. E isso porque, simplesmente, ndo se vai encontrar o
‘titular’, o ‘dono’, do interesse objetivado, dada a inviolabilidade de sua ‘parti¢ao’
ou ‘fracionamento’ (a chamada ‘indivisibilidade do objeto’) e, de outro lado, dada a
impossibilidade de sua atribuigdo a certos ‘titulares’ (a chamada indeterminacdo dos
sujeitos’) Basta pensar, v.g., nos consumidores de certo produto (lei 7.347/85, art.
1°, II; do CDC, art. 2°) quantos sdao? Quais sdo? Ou ainda, no caso da tutela ao meio
ambiente a quem concerne o interesse pela preservagdo do pantanal matogrossense:
aos ‘pantaneiros’ somente? Aos habitantes do Estado? Aos brasileiros? Ou ja a toda
a humanidade, ja que se trata de um santudrio ecologico cuja defesa extravasa os
lindes meramente geograficos?.

Assim, j& antevendo as possiveis complicagdes no campo doutrinario e
antecipando a sua solu¢do, o legislador fixou a legitimacdo ativa na agdo civil publica no
proprio corpo da lei. Pela propria intencdo do instituto da acdo civil publica ndo se pode
conceber que aqui haveria um Unico interessado, um unico titular da pretensdo deduzida, ja
que originalmente tal instituto foi criado para proteger interesses amplos, pertencentes a toda

uma coletividade, interesses sociais.
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2.4.1 Ministério Publico
Além do artigo 5° da LACP, a legitimagdo do Ministério Publico para propor a
acdo estd prevista nos artigos 129, 111, da Constituicdo Federal, 25, IV, Lei n.° 8.625/93 - Lei

Orgéanica Nacional do Ministério Publico - e 6°, VII, Lei Complementar n.® 75, de 20/5/93.

O Ministério Publico tem organizado os seus membros em promotorias
especializadas para a tutela dos interesses protegidos na LACP. No caso do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios foram criadas promotorias de defesa do meio
ambiente e patrimdnio cultural (PRODEMA); promotoria de defesa do patrimonio publico e
cultural (PRODEP); promotoria de defesa da ordem urbanistica (PROURB); promotoria de
defesa do consumidor (PRODECON) etc. Ja o Ministério Publico Federal divide a atuagao
dos procuradores em grupos tematicos. Logo, determinados procuradores atuam
exclusivamente em area relativa ao meio ambiente e prote¢do dos povos indigenas; outros, no

combate a improbidade e a fraude em procedimentos licitatorios etc.

O que se pretende com a especializacdo do servico ¢ habilitar profissionais cada
vez mais capacitados e com areas de atuagdo especifica, viabilizando, desta forma, a melhor

tutela dos interesses metaindividuais.

Imperioso ressaltar, todavia, que o Ministério Publico ndo detém legitimidade
exclusiva para propor a acao civil publica, pois a legitimagdo ¢ concorrente podendo ajuiza-la

qualquer das pessoas tratadas a seguir.

2.4.2 Defensoria Publica

A Lei n.° 11.448/07 inovou ao acrescentar a Defensoria Plblica como legitimada
ativa para a propositura da agdo civil publica. Entende-se acertada a alteragcdo legislativa na
medida em que referida instituicdo € essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, com previsao

constitucional nos artigos 134 e 135 da Carta Magna. Somado a isso, destina-se ela a
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orientacdo juridica e defesa dos necessitados na forma do artigo 5°, LXXIV, da Constitui¢ao
Federal o que coincide muitas vezes com as pessoas atingidas pelas violagdes aos objetos
juridicos tutelados pela Lei n.° 7.347/85, viabilizando, por conseguinte, o efetivo acesso ao

Judiciario.

2.4.3 Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

O legislador atribuiu & Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios legitimidade
para, em juizo, ingressar com a acdo civil publica. Por serem integrantes da federagdo, tém
interesse na tutela de direitos coletivos e difusos da coletividade que representam. Além disso,
tais entidades sdo dotadas de capacidade de auto-administracdo, razao porque podem dedicar-
se a protecdo dos interesses de toda a coletividade (CARVALHO FILHO, 1999, p. 130).
Acertada a lei quando coloca os entes da federagdo como legitimados para a acgao civil publica
porque estes podem representar a coletividade de pessoas que os integram quando o direito ¢
claramente de interesse de todos. Mais do que figurarem como legitimados ativos ou
meramente passivos, hd, ainda, a possibilidade de um ente figurar no pélo ativo enquanto o
outro figurard no polo passivo em uma mesma lide, ainda que a populacdo interessada
pertenca a ambos. Assim, o Estado pode ajuizar acdo civil publica contra a Unido porque um

prédio federal foi construido em area estadual em desacordo com a ordem urbanistica local.

2.4.4 Autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de economia mista e
associagcdo

As autarquias, as empresas publicas, as fundagdes publicas e as sociedades de
economia mista integram a Administracdo indireta. Realizam atividades de interesse do
Estado e, por isso, o Estado ainda detém certa participacdo nestas instituicdes quer na sua
administracdo interna ou mesmo na sua criacdo. Contudo, estas atuam no mercado de forma

indireta e descentralizada.
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Ja as fundagdes privadas e as associagdes tém natureza essencialmente privada e

pertencem a iniciativa particular. A grosso modo, sdo formas de particulares organizarem-se.

Assim, o art. 5° da Lei. 7.347/85 assegurou aos entes da Administragdo indireta
legitimidade ativa para ajuizar agdo civil publica, sem condicionar tal exercicio. Estes entes
podem propor referida acdo, ainda que atuem exclusivamente em interesse proprio, desde que

o litigio verse sobre direitos tutelados pela acdo civil publica.

Antes da alteracdo promovida pela Lei n.° 11.448/07, parte da doutrina entendia
que mesmo os entes da Administracdo indireta deveriam obedecer ao requisito institucional,
ou seja, para propor agdo civil publica deveriam provar finalidade institucional compativel
com o objeto da acdo. A jurisprudéncia, contudo, havia firmado entendimento em sentido
contrario, como se percebe a partir de decisdo, por maioria, do Superior Tribunal de Justica,
sobre o tema: “Processual - Legitimidade - Ac¢ao civil publica - Requisitos — Lei 7.347/85 (art.
5%, 1, e II). A empresa publica esta legitimada para o exercicio de agdo civil publica. Para

tanto, ndo necessita adimplir os requisitos enunciados no art. 5°, I e II da Lei 7.347/85™°.

Superior Tribunal de Justica, RESP 236499/PB; Recurso Especial (1999/0098554-0), Fonte DJ data:
05/06/2000, pg: 00125, Relator Min. Garcia Vieira (1082), Relator p/ Acordao Min. Humberto Gomes de
Barros (1096), Data da Decisdo: 13/04/00, Orgdo Julgador: T4, Quarta Turma, Por maioria (3 x 2). Merece
destaque o seguinte trecho do voto do Exmo. Sr. Min. Humberto Gomes de Barros: “Parece-me que o caput
faz duas referéncias auténomas. A primeira delas € relativa a autarquia, empresa publica, fundagao, sociedade
de economia mista. E vem um ou; essa conjun¢do ¢ alternativa, refere-se a associagdo e, continuando esse
complemento — referindo-se somente a associagdo — dispoe: que seja constituida hd pelo menos um ano, nos
termos da lei civil. A outra referéncia coloca as duas condigdes para o exercicio da acdo civil publica. Estas
condigOes referem-se estritamente as associagdes, ndo inseridas no arrolamento anterior, quais sejam, as
autarquias, as sociedades de economia mista e fundag¢des, ou empresas publicas. Para as empresas publicas,
estas duas exigéncias — de serem constituidas ha pelo menos um ano e de inserir entre as suas finalidade a
protecdo ao meio ambiente, etc -, ndo se aplicam: basta que a empresa publica, como no caso, tenha acesso a
acdo civil publica e a acdo cautelar, independentemente de estar constituida ha pelo menos um ano, ou de
incluir entre as suas finalidade institucionais, especificamente a protegdo a esses bens de vida”. O Exmo Sr.
Min. Jos¢ Delgado (presidente) acrescenta que: “A meu ver, ha um choque, se interpretarmos que s6 sera
possivel interpor ac¢do principal e agdo cautelar para a defesa desses direitos aqui mencionados: autarquias,
empresas publicas, fundagdes, sociedade de economia mista, por exemplo, que estejam constituidas ha pelo
menos um ano, nos termos da lei civil. Primeiramente, as autarquias e empresas publicas ndo sdo constituidas
nos termos da lei civil, mas sim, no termos da lei de direito publico. Aqui também ndo se estabelece se
fundagdo de direito publico ou privado, mas percebe-se, pela mensagem da lei, tratar-se de fundagdo de
direito publico porque esta dentro de um conjunto. Peco vénia ao Sr. Ministro Garcia Vieira para entender
que, neste caso, os incisos I e II so estdo se referindo a associagdo. Se o legislador pretendesse dar esta
interpretagdo, primeiramente, ele ndo teria colocado nos termos da lei civil no inciso I e, no lugar do ‘ou’
teria colocado ‘e poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de
economia mista e associacdo que esteja constituida ha pelo menos um ano’ teria parado ai”.
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Nesse sentido foi a alteracdo legislativa, restando claro ndo haver necessidade de as
autarquias, as empresas publicas, as fundagdes e as sociedades de economia mista

demonstrarem finalidade institucional compativel com o objeto da acao.

No que tange a legitimidade das associagdes, mister esclarecer que esta ¢
condicionada a presenca dos requisitos contidos nas alineas “a” e “b”, do inciso V do art. 5°
da Lei n.° 7.347/85, quais sejam: estarem constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da
lei e terem por finalidades institucionais a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico. Logo, ¢ necessario preencher uma condi¢do formal — estar constituida nos
termos da lei, uma condi¢do temporal — estar constituida, no minimo, hd um ano — ¢ uma

condicao institucional — ter finalidade conforme com o estabelecido na alinea b.

Imperioso acrescentar que o intersticio minimo de um ano pode ser dispensado
pelo magistrado quando houver manifesto interesse social, em razdo da dimensdo ou
caracteristica do dano, ou, ainda, se o bem juridico protegido for relevante, consoante

paragrafo 4° do artigo 5° da Lei n.° 7.347/85 e entendimento jurisprudencial’.

2.4.5 Entes despersonalizados
E regra no Codigo de Processo Civil que, para postular em juizo, a parte deva
possuir capacidade processual e, para tanto, deve ter personalidade juridica.

Excepcionalmente, foi atribuida a entes despersonalizados a capacidade processual, como

7 Neste sentido: Superior Tribunal de Justica, RESP 121067/PR; Recurso Especial (1997/0013320-6), Fonte
DJ data: 25/06/2001, pg: 00182, Relator Min. Barros Monteiro (1089), Data da Decisdo: 17/04/2001, Orgio
Julgador: T4 - Quarta Turma, Por Unanimidade, Ementa: Caderneta de poupancga. Diferenca de rendimentos.
Legitimidade de parte ativa de associagdo de defesa do consumidor. Dispensa do requisito da pré-
constituicdo. Relagdo de consumo. Defesa dos direitos individuais homogéneos. Presente o interesse social
evidenciado pela dimensao do dano e apresentando-se como relevante o bem juridico a ser protegido, pode o
juiz dispensar o requisito da pré-constitui¢cao superior a um ano da associagdo autora da acdo. O codigo de
defesa do consumidor ¢ aplicavel aos contratos de depdsito em caderneta de poupanga firmados entre as
institui¢oes financeiras e seus clientes. A agdo civil publica € o instrumento adequado para a defesa dos
interesses individuais homogéneos dos consumidores. Orientagdo imprimida pela C. Segunda Se¢do do
Superior Tribunal de Justiga (RESP N° 106.888-PR). Recurso Especial conhecido e provido para afastar a
extingdo do processo sem conhecimento do mérito.
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acontece com a massa falida, o espolio, a heranga jacente € o condominio. Mas estes casos

constituem verdadeiras excecdes a regra processual.

O CDC inovou ao contemplar em seu art. 82, III a possibilidade de 6rgaos da
Administragdo direta ou indireta, sem personalidade juridica, ajuizarem a¢do em defesa de

direitos dos consumidores.

Como o art. 82 do CDC estd inserido dentro do Titulo III que deve ser usado
como legislacdo complementar & LACP (art. 24 da Lei n.° 7.347/85), entende-se que, por
forca do CDC, os 6rgdos despersonalizados da administracdo estdo legitimados a ajuizar a
acao civil publica. Assim, por exemplo, pode um departamento de protecdo ao consumidor ou
de defesa do meio ambiente, integrantes de determinada secretaria de governo estadual,

ajuizar acdo civil publica (CARVALHO FILHO, 1999, p. 138-139).

Acrescente-se, ainda, que ndo estardo legitimados apenas para ir a juizo defender

direitos do consumidor, mas todos os bens tutelados pela agao.

A atribuicdo de legitimidade ativa para oOrgdos despersonalizados da
Administragdo representa grande avancgo na legislacdo pertinente a acdo civil publica. Desta
maneira, desburocratizou-se o acesso de Orgdos que por estarem mais proximos das
dificuldades dos cidaddos podem, com mais eficiéncia e celeridade, combater as infragdes ao

meio ambiente, a legislacdo consumerista e a ordem econdmica.

2.5 Coisa julgada
A Lei n® 9.497/97 (resultante da conversdo da Medida Provisoria n® 1.570/97)
deu nova redagdo ao art. 16 da LACP, fazendo inserir neste a expressdo “nos limites da

competéncia territorial do 6rgao prolator”.

Foi ajuizada a ADIN 1.576-1 contra a Medida Provisoria 1.570/97, onde o Rel. Min. Marco Aurélio negou
medida liminar. Contudo, houve perda de objeto em tal ADIN.
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Parte da doutrina critica tal alteracdo. Neste sentido Nery Junior e Nery (4Apud

MAZZILLI, 2006, p. 249) ensinam:

Confundiram os limites subjetivos da coisa julgada erga omnes, isto ¢, quem so as
pessoas atingidas pela autoridade da coisa julgada, com jurisdi¢do e competéncia,
que nada tém a ver com o tema. Pessoa divorciada em Sao Paulo ¢ divorciada no Rio
de Janeiro. Nao se trata de discutir se os limites territoriais do juiz de Sdo Paulo
podem ou ndo ultrapassar o seu territério, mas quem sdo as pessoas atingidas pela
sentenga paulista.

Excessiva foi a intervengdo do Poder Executivo na redagdo do art. 16 da LACP.
As criticas devem ser severas e incisivas para que se possa evitar a perpetuacao de equivocos

desta categoria.

E absurdo imaginar que se pretendia limitar os efeitos de uma decisdo judicial.
Nao se trata de limitar a competéncia do ajuizamento, nem a competéncia para conhecer da
matéria. A questdo ¢ relativa aos efeitos da decisdo prolatada. Se ndo se pode conceber que
em lides “convencionais”, onde o efeito ¢ apenas entre as partes envolvidas no litigio, este
seja limitado, muito menos nas demandas coletivas, sob pena de se legitimar decisdes

incongruentes e absurdas.

Assim, por exemplo, se uma determinada area de preservagdo ambiental esta
localizada em dois municipios limitrofes e estd sendo degradada, eventual decisdo do Juizo do
municipio A s6 produzird efeitos sobre a parte da drea ambiental que ocupar estritamente o
territério de A e ndo toda a area da reserva. Concordar com isso € equivocado porque o
provimento judicial seria, na pratica indcuo, haja vista que a éarea sofreria dano sério e
irreversivel que se estenderia ao territorio do municipio A. Isto ocorreria porque o art. 16 da
LACP prescreve que os efeitos serdo produzidos apenas na extensdo onde incide a
competéncia territorial do 6rgdo. Logo, pode-se concluir que a alteragdo realizada pelo

legislador foi bastante infeliz, representando verdadeiro atraso na matéria.

A coisa julgada tem o conddo de tornar imutavel a parte dispositiva da decisao.

Nery Junior e Nery definem a coisa julgada material como sendo “a qualidade que torna
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imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenga de mérito nao
mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario (CPC 467; LICC 6.° §3.°), nem a remessa

necessaria do CPC 475 (2006, p. 593).

A regra no processo civil € que a coisa julgada atinja exclusivamente as partes que
estdo envolvidas na lide, tendo forca de lei entre as partes — art. 468 e 472 do CPC. Todavia,
na acdo civil publica, em fun¢do da natureza dos direitos tutelados, o legislador ampliou o
efeito da coisa julgada que ndo mais atingird apenas as partes envolvidas na questdo, pois
passou a atribuir a coisa julgada efeito erga omnes. Significa dizer que a coisa julgada incidira
ndo s6 sobre as partes, mas também atingird terceiros que ndo figuram como partes no

Processo.

Segundo a regra do art. 16 da Lei n® 7.347/85, a coisa julgada erga omnes nao

incidird quando o pedido for julgado improcedente por deficiéncia de provas.

Contudo, necessario esclarecer que a regra ndo ¢ tdo simploria, pois se deve 1é-la
em consondncia com o art. 103 do CDC. Assim, se for interesse difuso, a sentenga transitada
em julgado serd abarcada com efeitos erga omnes, ja que o direito tutelado pertence a um
numero indeterminado de pessoas, ¢ indivisivel e referidas pessoas estdo ligadas por um
vinculo fatico. Se houver improcedéncia por falta de provas, a sentenga nao sera abarcada
pelo efeito erga omnes quando do transito em julgado, viabilizando o ajuizamento de nova
acao quando se reunir material probatério suficiente para tal. De outro modo ndo poderia ser,
pois pertencendo o interesse difuso a pessoas indeterminaveis, os efeitos externos da coisa

julgada naturalmente beneficiardo qualquer terceiro e ndo apenas as partes do processo.

Se for interesse coletivo, a sentenca terd efeitos ultra partes, isto ¢, os efeitos s
atingirdo o grupo, categoria ou classe, pois neste caso o interesse pertence a um numero
determindvel de pessoas, integrantes de um mesmo grupo, categoria ou classe que se

encontram unidas com a parte contrdria ou entre si por um vinculo juridico. Neste caso, os
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efeitos externos da coisa julgada estardo restritos ao grupo, categoria ou classe, pois a este
pertence o interesse tutelado. Apesar de ndo atingirem exclusivamente as partes processuais,
também ndo atingirdo numero indetermindvel de pessoas como ocorre no interesse difuso,

podendo-se identificar quem serdo os terceiros afetados pela coisa julgada.

Todavia, se o pedido for julgado improcedente por falta de provas, a decisdo nao
produzird efeito ultra partes. Ja se a improcedéncia for amparada em qualquer outro motivo, a
sentenca também serd atingida pela eficacia ultra partes, mas em razdo do disposto no art.
103, § 1°, do CDC, entende-se que apenas os legitimados para a propositura da acdo civil
publica ¢ que sofrerdo o efeito ultra partes e, assim, ndo poderdo ajuizar nova acgdo. A eficacia
externa, seja ultra partes, seja erga omnes, ndo pode prejudicar interesses e direitos

individuais dos integrantes da coletividade, grupo, categoria ou classe.

Se for interesse individual homogéneo, a sentenca produzird efeitos erga omnes
somente se for procedente. Assim, os lesados poderdo ajuizar ag¢do individual por dano

mesmo em havendo improcedéncia do pedido na agao civil publica.

A sentenga que julgar procedente o pedido formulado na acdo civil publica, quer
gere efeitos erga omnes ou ultra partes, dependendo do interesse coletivo tutelado, facilitara o
acesso do particular a postulagdo de seu direito individual que tenha sido lesionado em
decorréncia do evento comum. Isto porque este ndo precisard ingressar em juizo movendo um
processo de conhecimento com o escopo de ter seu direito reconhecido, pois tal desiderato ja
terd sido ultimado por meio da sentenga obtida em ag@o civil publica. Cabera ao particular

mover a devida liquidagdo, se necessdaria, € a execucao (SOUZA, 2003, p. 209).

Se, por exemplo, for ajuizada acdo civil publica para retirar do mercado produto
nocivo a saude publica e esta for julgada procedente, reconhecendo a sentenga os danos, reais
ou potenciais, decorrente do fato do produto, as vitimas poderdo obter a devida reparagdo

ingressando em juizo apenas para liquidar ou executar o julgado, sem necessidade de mover
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um processo de conhecimento em que se teria que rediscutir a conduta lesiva, o nexo de

causalidade etc (GRINOVER, 2005, p. 827).

Ocorre na agao civil publica, em razdo dos efeitos previstos no art. 103 do CDC, a
extensdo subjetiva do julgado e a ampliacdo do objeto do processo ope legis. Assim, o dever

de reparar as vitimas passa a integrar o pedido, tal como ocorre na agao civil ex delicto.

Percebe-se que o legislador inovou sobre as caracteristicas da coisa julgada para
as acdes civis publicas. O Codigo de Processo Civil estatui no artigo 472 que a coisa julgada
da-se apenas entre as partes do processo — fendmeno inter partes — quer seja o pedido julgado
procedente, quer improcedente. Todavia, o CDC passou a condicionar o efeito atribuido a
sentenca de acordo com o resultado obtido na sentenca, passando a subordinar a eficécia da

coisa julgada segundo o evento da lide — secundum eventum litis.

Por conseguinte, pode-se concluir que em caso de direito difuso, a sentenca de
procedéncia tera eficacia erga omnes. Se o pedido for improcedente por falta de provas, ndo
terd tal eficacia, mas se for improcedente por qualquer outro motivo terd eficacia erga omnes.
Em sendo o direito coletivo, a sentenga de procedéncia tera eficacia ultra partes - limita-se ao
grupo, classe ou categoria. Se a senten¢a for improcedente por falta de provas, ndo havera
eficacia ultra partes. Contudo, se for improcedente por qualquer outro motivo terd tal
eficacia. Por fim, versando sobre direito individual homogéneo, a sentenga de procedéncia

terd eficacia erga omnes, enquanto que a sentenga de improcedéncia nao tera.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1. Conceito

A razao da existéncia do controle de constitucionalidade reside na adogdo da

Constitui¢cao como a lei suprema do Estado. Entende-se que a Constituicdo, como fruto dos

anseios populares, deve ocupar posi¢cdo hierarquicamente superior as demais legislacdes e, por

isso, esta supremacia deve ser protegida.

Moraes (2005, p. 625-626) explica que:

a existéncia de escalonamento normativo ¢ pressuposto necessario para a supremacia
constitucional, pois, ocupando a Constitui¢do a hierarquia do sistema normativo ¢
nela que o legislador encontrard a forma de elaboragdo legislativa e o seu contetdo.
Além disso, nas constitui¢des rigidas se verifica a superioridade da norma magna em
relacdo aquelas produzias pelo Poder Legislativo, no exercicio da fungao legiferante
ordinéria. Dessa forma, nelas o fundamento do controle é o de que nenhum ato
normativo, que logica e necessariamente dela decorre, pode modifica-la ou suprimi-
la.

[Omissis]

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constitui¢do que, além
de configurarem limites ao poder do estado, sdo também uma parte da legitimacdo
do proprio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito.

Silva (2006, p. 46) sustenta:

Nossa Constitui¢do ¢ rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei fundamental e suprema do
Estado brasileiro. Toda autoridade so6 nela encontra fundamento e so ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢des nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenagao juridica nacional so serdo
validas se se conformarem com as normas da Constitui¢ao Federal.

Assim, ao adotar o modelo proposto por Kelsen de escalonamento das normas, a

Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo mecanismos para assegurar a supremacia da norma

constitucional e, por consentaneo, abolir as normas com ela incompativeis.
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2.2. Origem historica

A origem mais remota do controle de constitucionalidade remonta a Grécia antiga
(POLETTI, 2000, p. 9-12). Acreditava-se até entdo em Atenas que as leis tinham origem
divina e que cabia ao Aredpago, tribunal com atribuicdes religiosas, a guarda e preservacdo de
tais leis. Em 462 a.C., o sistema politico instaurado em Atenas foi modificado por intermédio
de uma reforma chefiada por Efialtes, chefe do partido democratico. Os poderes conferidos ao

Aredpago foram transferidos para a Assembléia popular e para os tribunais.

Contudo, referida reforma trouxe, em verdade, um grave perigo: a instabilidade
das normas. Com a mudanga do sistema e a transferéncia de poderes de um 6rgdo para o
outro, surgiu uma grande instabilidade. Pairava a idéia de que as leis haviam perdido seu
carater permanente, podendo sofrer mudancas a qualquer hora, de acordo com a opinido

popular, extremamente voluvel, j&4 que o Aredpago ndo mais velava pela protecao das leis.

Percebendo o perigo iminente, Péricles, sucessor de Efialtes, na ocasido ja
falecido, criou o graphé paranomon para assegurar a estabilidade das normas e preservar a

nova ordem surgida.

Segundo tal instituto, cabia a qualquer cidaddo a guarda das leis, bastando
deduzir, por escrito, sua pretensdo e indicar o dispositivo que estava sendo infringido. Sua
intencdo devia, ainda, ser anunciada na Assembléia do povo antes ou depois da votagdo do
dispositivo a seu ver ilegal. A simples declaragdo ante a Assembléia era suficiente para
suspender a eficacia da norma e o pedido era julgado no tribunal composto por, no minimo,
mil jurados. A ilegalidade suscitada podia ser relativa a algum aspecto formal — vicio no
processo adotado para a criagdo do dispositivo — ou material — vicio no contetido da norma. Se
fosse comprovado que o vicio era material, o autor da mog¢ao, e todos que tivessem votado de
forma favoravel a esta ficavam sujeitos a graves sanc¢des e, uma vez condenado pela terceira

vez, o cidaddo perdia o direito de propor mog¢do. Interessante notar que o prazo prescricional
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para puni¢do do autor da mog¢ao ilegal era de um ano, mas para anular-se a mogao ndo havia

prazo.

Apds a experiéncia ateniense, merece destaque o controle experimentado no
ordenamento inglés. Na Inglaterra, o controle de constitucionalidade surgiu como forma de
limitar o poder do Parlamento e da Monarquia. Merece destaque a atuacdo do jurista Sir
Edward Coke’, procurador publico, quando em 1610, no caso Bonham'® emitiu
pronunciamento no sentido de que o common law controla os atos do Parlamento, pois quando
um destes atos vai contra o direito comum, torna-se impossivel sua execucdo, dada a sua
nulidade. Outros juristas também se posicionaram neste sentido em outras oportunidades.
Todavia, a experiéncia parece constituir exce¢do no sistema inglé€s, ou seja, a iniciativa foi
pouco prestigiada e o controle no direito inglés mostrou-se fraco e ocasional (POLETTI,

2000, p. 19).

Apesar destas duas ocorréncias historicas, uma em Atenas e a outra na Inglaterra,
foi no sistema americano que o constituinte brasileiro buscou inspiragdo. Baseado em
julgados americanos que defenderam a tese do controle de constitucionalidade, o constituinte
brasileiro de 1891 fez introduzir no ordenamento patrio o controle. Frise-se que nos Estados
Unidos o controle de constitucionalidade surgiu a partir de construg¢@o jurisprudencial, onde
havia a discussdo exaustiva do instituto sem haver a positivagdo deste'', enquanto que no
Brasil o controle ocorre por forca normativa, uma vez que o constituinte fixou no texto da

Carta Magna tudo aquilo que importou do aclamado precedente americano.

A tese de que as Cortes Federais deveriam examinar a constitucionalidade dos

atos do Congresso ¢ anterior ao célebre caso Marbury v. Madison, origem do controle

®  Nascido em 1552 e falecido em 1634.

' No original por Coke: “it appears sometimes in our books, that in many cases, the common law will control
Acts of Parliament, and sometimes adjudge them utterly void.” (4pud POLLETI, Ronaldo. Ob. Cit., p. 18)

" Isto ocorre em fungdo da heranga inglesa de construir o direito de forma nio-escrita.
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brasileiro. J& em Convengdes como a realizada em 1787 ¢ mesmo em artigos como o
Federalista, anterior a decisao do Juiz Marshall cerca de quinze anos, ja se defendia a tese do

controle de constitucionalidade consagrada na decisdao de 1803 (POLETTI, 2000, p. 23-30).

Entretanto, o controle de constitucionalidade das leis s6 deixou de habitar o
mundo das idéias a partir do caso Marbury v. Madison e, por isso, a importancia da decisdo
prolatada nos autos deste processo. Para entendé-la, mister se faz a andlise do contexto
historico. Adams era o Presidente dos Estados Unidos e acabara de ser derrotado nas elei¢des
por Jefferson. Adams decidiu nomear seus correligiondrios para os cargos do Judiciario, como
meio de lhes assegurar vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos. John Marshall, entdo
Secretario de Estado, foi nomeado Presidente da Suprema Corte. Marshall exerceu seu cargo
de Secretéario até as vésperas da posse do novo governo e, enquanto isso, entregou 0 maior
numero possivel de titulos de nomeagao dos correligionérios, nao tendo, contudo, conseguido
entregar todos, dentre eles o que dava a William Marbury o direito ao cargo de Juiz de Paz no
condado de Washington. Quando Jefferson assumiu a Presidéncia, determinou a James
Madison, seu Secretério, que estes titulos, embora assinados e selados com o selo dos Estados

Unidos, ndo fossem mais entregues.

Marbury notificou Madison para que apresentasse as razdes pelas quais ndo fizera
a entrega do titulo, tendo este se quedado inerte. Marbury, entdo, impetrou writ of mandamus.
A Suprema Corte omitiu-se no julgamento da causa durante dois anos, o que desencadeou

forte reagdo popular, chegando-se a cogitar em impeachment dos juizes daquele tribunal.

Marshall decidiu o causa reconhecendo o direito de Marbury a assumir o cargo de
Juiz de Paz e, assim, tornando publica a opinido da Suprema Corte sobre o ato ilegal de
Jefferson. Contudo, com receio de que o Presidente ndo cumprisse a ordem e desmoralizasse
as decisoes da Suprema Corte, Marshall ndo concedeu a ordem em face de uma preliminar: a

incompeténcia da Corte para conhecer da causa. Segundo ele, a lei que dava suporte juridico
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ao mandamus era inconstitucional, porque atribuia competéncia & Suprema Corte para
conhecer do mandamus, mas, tendo em vista que a competéncia da Corte fora fixada pela
Constitui¢ao, so por ela poderia ser alterada, sendo inconstitucional a atribui¢do prevista na

lei, mas nao na Constituigao.

Ronaldo Poletti explica que, com isso, Marshall “denegava o mandamus, pela
preliminar de incompeténcia, a0 mesmo tempo em que cristalizava uma doutrina incomoda
para o Governo e favoravel para os federalistas, que, afinal, estavam no Poder Judiciario”

(POLETTL 2000, p. 33).

Marshall, em traduc¢do feita por Rui Barbosa (Apud POLETTI, 2000, p. 36),

argumenta que:

Nao ha meio-termo entre estas alternativas. A Constitui¢do ou € uma lei superior e
predominante, e lei imutdvel pelas formas ordindrias; ou estd no mesmo nivel
conjuntamente com as resolugdes ordindrias da legislatura e, como as outras
resolucdes, ¢ mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-la.

Se ¢ verdadeira a primeira parte do dilema, entdo nao ¢ lei a resolucdo legislativa
incompativel com a Constituicdo; se a segunda parte ¢ verdadeira, entdo as
constitui¢des escritas sdo absurdas tentativas da parte do povo para delimitar um
poder por sua natureza ilimitavel.

Certamente, todos quantos fabricaram constituigdes escritas consideram tais
instrumentos como lei fundamental predominante da nagdo e, conseqiientemente, a
teoria de todo o governo, organizado por uma constitui¢do escrita, se resume em que
¢ nula toda a resolugdo legislativa com ela incompativel.

Assim, Marshall resolveu o problema sem ventilar a hipotese de a Suprema Corte
ficar desprestigiada com o descumprimento de uma decisdo sua e, por fim, abriu precedente

histérico para o Judiciario americano, que acabou inspirando também o direito brasileiro.

2.3. O controle judicial de constitucionalidade das leis no Brasil

O controle de constitucionalidade brasileiro ¢ considerado misto porque envolve
tanto a forma difusa de apreciacdo de inconstitucionalidade, quanto a forma concentrada.
Aquela esta prevista no art. 97 da Carta Magna e traz no proprio texto do artigo uma ressalva

sobre a apreciacdo no sistema difuso. Esta, inscrita no art. 102, I, “a” e art. 125, ambos da
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Constituicao Federal, ¢ de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de

Justica.

2.3.1. Sistema difuso

E conhecido também por controle incidental, por via de excegdo ou defesa. Tem
sua origem na célebre decisdo no caso Madison v. Marbury estudada anteriormente. Nesta
via, qualquer membro do Judicidrio pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo. Moraes (2005, p. 635-637) assim ensina:

Na via de excecdo a pronuncia do Judiciario, sobre a inconstitucionalidade, ndo ¢
feita enquanto manifestagdo sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo
prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, o que ¢ outorgado ao
interessado ¢ obter a declaragdo de inconstitucionalidade somente para o efeito de
isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo
com a Lei maior. Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que se refere a
sua forga obrigatoria com relacao a terceiros.

[Omissis]

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim,
posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e para tanto,
incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato
normativo. A declaragdo de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do
caso concreto, nao sendo pois objeto principal da acdo

A inconstitucionalidade s6 poderd ser declarada por voto da maioria absoluta dos
membros do tribunal ou do 6rgao especial se houver, por forga do art. 97 da CF. Esta ¢ a regra

que encontra exce¢ao em recente decisdo do Plendrio do STF, publicada na RTJ 162/765:

versando a controvérsia sobre ato normativo ja declarado inconstitucional pelo
guardido maior da Carta Politica da Republica — o Supremo Tribunal Federal —
descabe o deslocamento previsto no art. 97 do referido Diploma maior. O
julgamento de plano pelo 6rgdo fracionado homenageia ndo s6 a racionalidade,
como também implica interpretagdo teleologica do art. 97 em comento, evitando a
burocratiza¢do dos atos judiciais no que nefasta ao principio da economia e da
celeridade. A razio de ser do preceito estd na necessidade de evitar-se que 6rgaos
fracionados apreciem, pela primeira vez, a pecha de inconstitucionalidade argiiida
em relacdo a um certo ato normativo (Apud MORAES, p. 638-639).

De forma diversa nao poderia ser o entendimento do STF, j& que se tem buscado
uma Justica célere e dindmica que atenda os clamores populares pelo restabelecimento da paz

social de forma imediata. Dai o advento do novo paragrafo Unico do artigo 481 do CPC,
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acrescentado pela Lei n.° 9.756, de 1998. O Professor Bernardo Pimentel Souza (2000, p.

342), expde em sua obra:

Com efeito, os orgaos fracionarios dos tribunais patrios — até mesmo os do Supremo
Tribunal Federal, por for¢a do § 1° do artigo 176 do Regimento Interno de 1980 —
ndo podem declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder
publico, salvo quando ja existente precedente do 6rgdo jurisdicional méximo do
proprio tribunal ou do Plenario do Supremo Tribunal Federal tratando do tema. Em
suma, tirando a exceg@o prevista no paragrafo tinico do artigo 481 do Codigo, s6 o
orgdo jurisdicional maximo das cortes judiciarias pode declarar a
inconstitucionalidade incidental de lei ou ato normativo.

Uma vez decidida pelo STF, no caso concreto, a inconstitucionalidade, oficiara o
Senado Federal para que este suspenda a execu¢do, em todo ou em parte, da lei ou ato
normativo do Poder Publico tido como inconstitucional, por intermédio de uma resolugdo (art.

52, X, CF).

A declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF estd sujeita a dois
efeitos: ex tunc e ex nunc. O primeiro surge quando o STF declara a inconstitucionalidade no
caso concreto e, assim, desfaz a lei ou ato desde a sua origem, por ser ele nulo de pleno
direito. Tal nulidade alcanga, até mesmo, os atos praticados com base na tal lei ou ato porque
a declaracdo de inconstitucionalidade retroage. O segundo, com eficacia erga omnes, surge
quando o Senado Federal edita a resolugdo e so terd aplicagdo deste momento em diante,

porque ndo tem o conddo de retroagir. Silva (2006, p. 53-54) ensina:

Em primeiro lugar, temos que discutir a eficicia da sentenca que decide a
inconstitucionalidade na via da excecdo, e que se resolve pelos principios
processuais. Nesse caso, a argiiigdo da inconstitucionalidade ¢ questdo prejudicial e
gera um procedimento incidenter tantum, que busca a simples verificacio da
existéncia ou ndo do vicio alegado. E a sentenga ¢ declaratoria. Faz coisa julgada no
caso e entre as partes. Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a
proferiu, ndo faz ela coisa julgada em relagdo a lei declarada inconstitucional,
porque qualquer tribunal ou juiz, em principio, podera aplica-la por entendé-la
constitucional, enquanto o Senado Federal, por resolugdo, ndo suspender sua
executoriedade, como ja vimos.

O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois aspectos. No que tange ao
caso concreto, a declaragdo surte efeitos ex tunc, isto é, fulmina a relagdo juridica
fundada na lei inconstitucional desde o seu nascimento. No entanto, a lei continua
eficaz e aplicavel até que o Senado suspenda sua executoriedade; essa manifestacdo
do Senado, que ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficacia,
so tem efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi
aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus efeitos.



39

Em resumo, o sistema difuso ¢ a apreciacdo que qualquer membro do Poder
Judiciario faz acerca da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder Publico,
quando, em um caso concreto, depara-se com uma afronta a Carta Magna. Uma vez declarada
a inconstitucionalidade por maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgdo especial, a
declaracdo produz efeitos ex tunc entre as partes envolvidas no litigio e ex nunc de carater
erga omnes quando publicada a resolu¢do do Senado que retira a executoriedade da lei ou do
ato normativo. A argiliicdo da inconstitucionalidade, no sistema difuso, atua como questdo

prejudicial da lide.

2.3.2. Sistema concentrado

Este sistema de controle de constitucionalidade foi introduzido no Brasil tendo
como inspira¢do o modelo construido nas Cortes constitucionais européias. E exercido no
molde concebido e construido por Hans Kelsen e aplicado pela primeira vez na Constitui¢ao
Austriaca de 1921. Também ¢ chamado de controle abstrato ou por via de acdo. O processo ¢é
objetivo e dispensa a existéncia de caso concreto para invocar pronunciamento jurisdicional
acerca da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Em verdade, busca trazer seguranca
as relacdes juridicas na medida em que estas ndo podem estar embasadas em normas

inconstitucionais (MORAES, 2005, p. 655).

A doutrina ensina que tal controle ¢ exercitado sob cinco modalidades: 1) agdo
direta de inconstitucionalidade genérica; 2) acdo direta de inconstitucionalidade interventiva;
3) agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo; 4) acdo declaratoria de

constitucionalidade; 5) argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

2.3.2.1. Acao direta de inconstitucionalidade - ADIn

A finalidade desta espécie de agdo ¢ retirar do ordenamento juridico lei ou ato

normativo que afronte a Constitui¢@o e, assim, preservar sua supremacia, tal como no sistema
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difuso. Entretanto, nesta modalidade de controle, ndo se analisa o caso em concreto, mas

apenas se a questdo ¢ constitucional em tese.

O art. 102, I, “a”, da Carta Magna prevé a admissibilidade desta agdo para
impugnar lei ou ato normativo federal ou estadual se em desacordo com a Constituicdo
Federal. Por analogia, entende-se que os atos normativos distritais também podem ser objeto
da ADIn, desde que tenham sido realizados no exercicio de alguma atividade estadual, ja que
o Distrito Federal retine competéncia para atos municipais e estaduais, nos termos do art. 32

da Constituicao de 1988.

O Supremo Tribunal Federal ¢ o 6rgdo competente para julgar este tipo de agdo,
que ndo esta sujeita a prazo decadencial nem prescricional em razdo de sua natureza,
consoante o enunciado n.° 360 da Sumula da Corte, mas pode ter medida liminar concedida
em seu bojo. O Pretorio Excelso tem entendido que ndo cabe ADIn contra lei ou ato
normativo ja revogados'” e em caso de superveniéncia de lei ou outro ato que cesse a eficcia
dos impugnados por intermédio da ADIn, havera perda de objeto'’. Por oportuno, Moraes

(2005, p. 656) discorre sobre o tema:

Haverd cabimento da agdo direta de inconstitucionalidade para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital, no
exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros (cf. item 10.2.5.),
editados posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal (cf. item 10.2.6) e,
que ainda estejam em vigor.

O Supremo Tribunal Federal ndo admite acdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo ja revogado ou cuja eficicia ja tenha se exaurido (por exemplo:

2 Neste sentido: “A¢do direta de inconstitucionalidade. Questio de ordem. — Esta Corte ja firmou o
entendimento de que, revogado o ato normativo atacado por agdo direta de inconstitucionalidade em curso,
esta fica prejudicada. — No caso, a Resolu¢ao n.03/97 do Tribunal de Justi¢ca do Estado da Bahia impugnada
como inconstitucional foi revogada pela Resolugdo n.® 01, de 09 de marco de 1998, como se vé€ a fls. 60 dos
autos. — Questdo de ordem que se resolve julgando prejudicada a acdo direta de inconstitucionalidade.
(Informativo STF n. 113 —J de 5.6.98)”.

Neste sentido: “Com a superveniéncia de decreto estadual, disciplinando a matéria versada no ato normativo
impugnado, e a conseqiiente cessacdo de eficacia deste, desapareceu o objeto da agdo direta movida pela
Associagdo de Notarios e Registradores do Brasil - ANOREG contra ato expedido pelo Corregedor-Geral da
Justica do Estado de Sdo Paulo, dispensando a parte beneficiaria da justica gratuita do pagamento de custas e
emolumentos de atos concernentes ap registro civil das pessoas naturais. Com base nesse entendimento, o
Tribunal julgou extinta a agdo direta e prejudicado o pedido de liminar. ADIn 1.367-SP, rel. Min. Moreira
Alves, 29/02/96. (Informativo STF n. 21)”.
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medida provisoria ndo convertida em lei) entendendo ainda, a prejudicialidade da
acdo, por perda de objeto, na hipdtese da lei ou ato normativo impugnados vierem a
ser revogados antes do julgamento final da mesma, pois, conforme entende o
pretério Excelso, a declaracdo em tese de ato normativo que ndo mais existe,
transformaria a agdo direta em instrumento processual de protegdo de situagdes
juridicas pessoais e concreta.

Estdo legitimados para ajuizar a ADIn todos aqueles insertos no rol do art. 103 da

CF. Sao eles: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos

Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o

Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacao no Congresso

Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito naciona

114

A Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador de Estado e confederacdo

sindical ou entidade de classe de ambito nacional precisam demonstrar prova de pertinéncia

tematica para propor a ADIn">. A propésito, Mendes (1999, p. 330) ensina:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem identificado a necessidade de
que o Governador de um Estado que impugna ato normativo de outro demonstre a
relevancia, isto €, a relagdo de pertinéncia da pretensdo formulada — da pretendida
declaracdo de inconstitucionalidade da lei.

Essa questio foi discutida na Alemanha sob o império da Constituigdo de Weimar,
verificando-se uma controvérsia doutrindria sobre a admissibilidade ou ndo de uma
acdo proposta pelo Estado da Baviera contra a lei da Turingia.

Entendimento semelhante vem sendo adotado em relagdo ao direito de propositura
das mesas das Assembléias Legislativas.

" Neste sentido: Informativo STF n.° 231 “ADIn 2.353-SE, rel. Min. Moreira Alves, 6.6.2001, ADIn:

Ilegitimidade Ativa. Por falta de legitimidade ativa ad causam, o Tribunal, por maioria, ndo conheceu de
acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associagdo Nacional do Ministério Publico junto aos
Tribunais de Contas por ndo se tratar de entidade de classe de Ambito nacional para efeito do art. 103, IX, da
CF (“Podem propor a agdo de inconstitucionalidade: ... IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional”), mas sim de instituicdo integrada por servidores publicos que constituem fragdo de
determinada categoria funcional. Vencido o Min. Marco Aurélio, que reconhecia a legitimidade ativa da
requerente. Precedentes citados: ADInMC 846-MS (DJU de 17.12.93) e ADInMC 832-PA (DJU de
12.11.93)”.

Neste sentido: Informatido STF n.° 243 “ADInMC 2.396-MS, rel. Ministra Ellen Gracie, 26.9.2001, ADIn:
Governador e Pertinéncia Tematica. O Tribunal, julgando o pedido de medida liminar em ag@o direta
ajuizada pelo Governador do Estado de Goias contra a Lei 2.210/2001, do Estado do Mato Grosso do Sul —
que veda a fabricagdo, o ingresso, a comercializagdo e a estocagem de amianto ou de produtos a base de
amianto, destinados a constru¢@o civil, no territério do Estado de Mato Grosso do Sul —, preliminarmente,
afastou a alegada falta de pertinéncia tematica para a propositura da agdo, uma vez que o Estado de Goias ¢
um dos maiores produtores de amianto e seu interesse reside na necessidade de preservar sua economia,
inclusive no que tange a arrecadag@o tributaria estadual”.
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A falta de autorizagdo constitucional para que o legislador estabelega outras
limitagdes ao direito de propositura suscita divida sobre a corregdo do entendimento
esposados pelo Supremo Tribunal Federal.

Pareceria mais ortodoxo, pois, tendo em vista a natureza objetiva do processo de
controle abstrato de normas, que, nas espécies, fosse admitida a acdo direta
independente de qualquer juizo sobre a configuragdo ou ndo de uma relagdo de
pertinéncia.

Importante destacar que o partido politico deverd possuir representacdo no
Congresso Nacional quando da propositura da ADIN e, caso haja a perda superveniente desta

representagdo, o partido politico ndo sera desqualificado como legitimado ativo'®.

Nao ¢ possivel o controle concentrado, por meio de ADIn, de lei ou ato normativo
municipal em face da Constituigio Federal por falta de previsdo constitucional'” '®. Ha,
todavia, a possibilidade de controle concentrado das leis e atos normativos municipais frente
as Constitui¢des Estaduais nas Cortes de Justi¢a Locais, consoante o disposto no art. 125 da

Constituigao Federal.

A Constituigdo Federal ainda faz mencdo a possibilidade de ser argiiir
inconstitucionalidade de lei ou atos normativos estaduais ou municipais face a Constituicao

Estadual no art. 125, § 2°, CF".

16" Neste sentido: Informativo STF n° 356.

7 Neste sentido: “ADIn n.° 1.803-0 — Relator: MIN. MOREIRA ALVES. EMENTA: Acdo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal proposta, perante este Supremo Tribunal Federal, por Mesa de Camara
Municipal. — Dois sdo os 6bices para o conhecimento da presente acdo direta de inconstitucionalidade: o de
que a Mesa de Camara Municipal ndo tem legitimidade ativa para propor agdo dessa natureza por ndo estar
arrolada no caput do artigo 103 da Constituigdo Federal, e o de que ha impossibilidade juridica do pedido,
uma vez que, em face do disposto no artigo 102, I, a, da Carta Magna, s6 cabe acdo direta de
inconstitucionalidade perante esta Corte quando se tratar de lei ou ato normativo federal ou estadual, e ndo de
lei ou ato normativo municipal. Ag¢do direta de inconstitucionalidade ndo conhecida (Informativo STF n.° 107
—DJ de 24.04.98)”.

'8 Ainda neste sentido: Informativo STF n.° 190 “RE 251.470-RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 24.5.2000, ADIn
Estadual e Confronto com Lei Federal. E inadmissivel a propositura, perante Tribunal de Justi¢a, de a¢io
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em face de lei federal. Com esse
entendimento, o Tribunal, por ofensa ao art. 125, § 2°, da CF, deu provimento a recurso extraordinario para,
em face da impossibilidade juridica do pedido da inicial, julgar extinta, sem apreciagdo do mérito,
representagdo de inconstitucionalidade em que se impugnava a Lei 2.307/95, do Municipio do Rio de Janeiro,
dado o seu confronto com a Lei federal 9.093/95 (CF, art. 125, § 2% ‘Cabe aos Estados a institui¢do de
representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da

Constitui¢do Estadual...”).

19 Neste sentido: Informativo STF n.° 192 RE 176.484-SP, rel. Min. Marco Aurélio, 6.6.2000, ADIn Estadual:
Cabimento. Admite-se o ajuizamento de ac¢do direta de inconstitucionalidade perante tribunal de justica
estadual contra lei municipal frente a dispositivos da Constituigao local (CF, art. 125, § 2°), ainda que estes
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Com relagdo aos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade, Mendes

(1999, p. 432) esclarece:

os atos praticados com base na lei inconstitucional que ndo mais se afigurem
suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela declaragio de inconstitucionalidade. Em
outros termos, somente serdo afetados pela declaracao de inconstitucionalidade com
eficacia geral os atos ainda suscetiveis de revisdo ou impugnagao.

Enfim, uma vez declarada inconstitucional a lei ou o ato normativo, a decisao tera
efeito ex tunc e erga omnes. Esta decisdo, diferentemente da prolatada no sistema difuso, ndo

estd sujeita a apreciagdo do Senado Federal.

2.3.2.2. Acao direta de inconstitucionalidade interventiva

A Constituicdo de 1988 consagrou a forma federativa de organizacdo de seus
Estados-membros que possuem autonomia para se autogerir. Logo, os Estados ndo devem

sofrer intervencdo da Unido via de regra.

Entretanto, esta ndo ¢ uma regra absoluta. Toda vez que ocorrer uma das hipoteses
do art. 34 da CF, a intervengdo estara autorizada em carater excepcional. Nos casos
contemplados nas alineas do inciso VII da Carta Magna, a intervencdo devera ser autorizada
pelo STF ante o ajuizamento, pelo Procurador Geral da Republica, da agdo direta de

inconstitucionalidade interventiva.

A intervencdo justifica-se porque o Estado-membro infringiu um dos principios
sensiveis da Constituicdo. Sao eles: forma republicana, sistema representativo e regime
democratico; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; prestacdo de contas da
administracdo publica, direta e indireta; aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida e proveniente de receitas de transferéncia, na manutencao e

desenvolvimento do ensino.

dispositivos sejam de reprodugdo obrigatéria de normas da Constituicdo Federal. Com base nesse
entendimento, a Turma, reconhecendo a eficacia juridica das normas constitucionais estaduais, deu
provimento em parte a recurso extraordinario, para reformar acoérddo do Tribunal de Justiga do Estado de Sao
Paulo que, ressaltando a competéncia privativa do STF, julgara extinto o processo de agdo direta de
inconstitucionalidade sem julgamento do mérito. Precedente citado: Rel 383-SP (RTJ 147/404).
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Esta acdo tem por escopo obter a declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do
ato normativo estadual e a decretacdo da intervencdo. A interven¢do, depois de autorizada
pelo STF, ¢ realizada pelo Presidente da Republica (art. 84, X, CF) que fixar4 a duragdo da

medida.

2.3.2.3. Acao de inconstitucionalidade por omissao

Esta modalidade de controle esta prevista no art. 103, § 2°, da CF. Trata-se de
inovagdo da Carta Magna de 1988 que tem por objetivo forgar o legislador ou o poder
publico, dependendo do caso, a adotar as medidas necessarias para tornar efetiva a norma

constitucional que depende da criagdo de legislacdo para tornar-se efetiva.

Tal modalidade de controle foi inspirada no artigo 284 da Constituicdo de
Portugal e decorre da omissdo legislativa que deixa de executar programa ou ndo produz

norma estabelecidos.

Se o Poder Legislativo for o competente para tomar as providéncias necessarias
nao lhe serd imposto o prazo de trinta dias, pois a edi¢do de ato normativo estd relacionado a
conveniéncia e oportunidade de legislar, ndo podendo o Judiciario imiscuir-se em atividade

tipicamente legislativa, sob pena de violar-se a separag¢do do poderes.

Sdo legitimados para propor a agdo de inconstitucionalidade por omissdo o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Urge esclarecer que, assim
como a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, esta modalidade de controle ndo

admite a possibilidade de concessdo de medida liminar.
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2.3.2.4. Acao declaratoria de constitucionalidade

A acdo declaratéria de constitucionalidade esta prevista no art. 102, I, a, 2* parte,
CF. Foi introduzida pela Emenda Constitucional n.° 03, de 17/03/93, que atribuiu a

competéncia para julga-la e processa-la ao Supremo Tribunal Federal.

A finalidade de prever-se esta espécie de controle reside no interesse de
transformar a presuncdo relativa de constitucionalidade em presuncdo absoluta, em virtude de
seus efeitos vinculantes, transferindo a Corte Constitucional a decisdo sobre a

constitucionalidade de uma norma legal que esteja sendo atacado pelos 6rgdos jurisdionais

inferiores (MORAES, 2005, p. 689-690).

Logo, percebe-se que o intuito do legislador, quando da criagdo deste dispositivo,
era possibilitar a intervengdo do STF, guardido da Constituigdo Federal, para que este
dirimisse controvérsia existente, manifestando-se pela constitucionalidade de uma norma ou

nao.

Parte da doutrina critica a a¢do declaratéria de constitucionalidade por ferir o
devido processo legal, a ampla defesa, o contraditorio e da dupla jurisdigdo, e por converter o
Judiciario em legislador. J& os seus defensores ponderam que ela configura processo objetivo
contra a inseguranc¢a juridica ou a incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato normativo

federal (CARVALHO, 1999, p. 139-140).

Em que pese os argumentos da corrente contraria a acao declaratoria, data venia,
ndo prospera tal argumentagdo. Esta acdo ndo elimina o contraditdrio porque, em verdade, ¢
espécie de controle de constitucionalidade concreto, onde inexiste um caso concreto. A
apreciacdo das questdes controvertidas da-se para solucionar divergé€ncias existentes na
jurisprudéncia, divergéncias que s6 contribuem para decisdes dispares e para o descrédito do
Judiciario. Nao fere, também, o devido processo legal, uma vez que segue o rito que a propria

Constituicao preveé.
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Os entes legitimados para propor a ac¢do estdo insertos no art. 103 da CF e sdo:
Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de
Estado ou do DF, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho federal da OAB, partido
politico com representagdo no Congresso Nacional e confedera¢do sindical ou entidade de

classe de Ambito nacional.

E pressuposto para o ajuizamento de agdo declaratéria de constitucionalidade a lei
ou ato normativo federal a demonstragdo, juntamente com a peti¢do inicial, de comprovada
controvérsia judicial que coloque em risco a presuncdo de constitucionalidade do ato
normativo sob exame. A mera existéncia de controvérsia doutrindria ndo se afigura suficiente

para a demonstragdo de relevante controvérsia judicial.

Mendes (1999, p. 336) ensina:

Ao lado do direito de propositura, had de se cogitar aqui, também, de uma
legitimagdo para agir in concreto, tal como consagrada no direito alemao, que se
relaciona com a existéncia de um estado de incerteza, gerado por dividas ou
controvérsias sobre a legitimidade da lei. Ha de se configurar, portanto, situagdo
habil a afetar a presuncao de constitucionalidade, que ¢ apanagio da lei.

Embora o texto constitucional ndo tenha contemplado expressamente esse
pressuposto, € certo que ele ¢ inerente as agdes declaratorias, mormente as agoes
declaratorias de conteudo positivo.

Assim, ndo se afigura admissivel a propositura de agdo direta de constitucionalidade,
se nao houver controvérsia ou duvida relevante quanto a legitimidade da norma.

A decisdo definitiva de mérito proferida em acdo declaratoria de
constitucionalidade, quer seja pela procedéncia, ou ndo, retroagird e serd oponivel contra
todos. Ademais, produzira efeito vinculante com relacdo ao Poder Executivo e demais 6rgaos
do Poder Judiciario como dispde o art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal. Isto significa que,
mesmo tendo entendimento diverso da interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal,
estes 0rgaos terdo que aplicar necessariamente a interpretagao conferida pelo Pretério Excelso
quando da prolacdo de julgados ou emissdo de atos normativos porque desta forma determina

o dispositivo constitucional acima mencionado.
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Quando o Supremo Tribunal Federal julgar parcialmente procedente a norma,
declarando apenas em parte a constitucionalidade da norma, a parte considerada
inconstitucional sera retirada do ordenamento juridico com eficacia ex tunc. Se, no entanto,
conferir interpretacdo conforme a constituicdo, declarando a constitucionalidade da norma
desde que interpretada de determinada maneira, tal interpretagdo tornar-se-a vinculante para
os demais 6rgaos judiciais e para as autoridades administrativas em geral (MORAES, 2005, p.

696).

Sem prejuizo do exposto, cabe esclarecer que a eficacia da decisdo, nesta espécie
de controle concentrado, ¢ ex tunc, erga omnes e tera efeito vinculante para o Poder Executivo

e demais 6rgdos do Poder Judicidrio.

2.3.2.5. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental

O art. 102, § 1°, da Constituicdo de 1988 instituiu a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento da argiliicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Tal norma s6 foi regulamentada com o advento da Lei n.° 9.882/99 e, portanto, tal acdo
judicial passou onze anos sem ser utilizada, considerando-se que a norma constitucional em

comento € de eficacia limitada.

Este instituto tem origem remota na Constituicdo do Império de 1824 que
estabelecia nas suas ‘Disposi¢cdes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadaos Brasileiros’ art. 179, inciso XXX, a possibilidade de todo cidaddo apresentar por
escrito ao Poder Legislativo, e ao Executivo, reclamagdes, queixas ou petigdes, e até expor

qualquer infragdo da Constituicdo (GARCIA, 2000, p. 105).

Tem por escopo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do poder publico, o que revela largo ambito de incidéncia em razdo da amplitude dos

conceitos envolvidos. Frise-se ndo ser qualquer norma constitucional passivel de protecao
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pela acdo de descumprimento de preceito fundamental, mas somente aquelas cuja
transgressdo resultar em violagdes dos preceitos mais valorosos e mais sagrados ao

ordenamento juridico (BASTOS e VARGAS, 2000, p. 69).

Entretanto, precisar o que ¢ fundamental dentro da Constituicdo Federal ¢ tarefa
ardua, dada a extensdo da mesma e requerera longa construgdo jurisprudencial da Corte. E
imprescindivel ressaltar que ndo se pode admitir serem todos os dispositivos constantes na
Carta Magna fundamentais, pois isto tornaria impossivel o trabalho do Supremo Tribunal

Federal, pois se estaria criando mais uma via de abrangéncia quase ilimitada.

A delimitacdo da matéria fundamental ¢ essencial. A doutrina cita como exemplo
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, o pluralismo politico, a forma federativa do Estado, o voto direto, secreto,
universal e periddico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais (BASTOS

e VARGAS, 2000, p. 75).

Assim, percebe-se que apenas os preceitos constitucionais de alta relevancia,
aqueles que constituem a verdadeira base do ordenamento constitucional brasileiro, serdo
objetos da argiiicdo de descumprimento. Qualquer outra matéria, ainda que constitucional, se

nao for fundamental ndo ensejaré esta espécie de controle de constitucionalidade.

A titularidade desta acdo compete as mesmas pessoas que podem ajuizar a agdo

direta de inconstitucionalidade e estdo listadas no artigo 103 da Constitui¢do Federal.

Ha que se destacar, ainda, o carater subsidiario da argiiicdo de descumprimento,
pois a lei expressamente veda a possibilidade de argiiicdo de descumprimento de preceito

fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

Esta espécie de controle de constitucionalidade tera efeito erga omnes e efeito

vinculante com relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Publico. O STF podera, com fulcro no
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art. 11 da Lei n.° 9.882/99, restringir os efeitos da declaragdo ou, ainda, decidir que ela so tera
eficcia a partir de seu transito em julgado ou qualquer outro momento por eles fixados, desde
que aprovado por dois ter¢os de seus membros. Tal decisdo deve ter por fim garantir a

seguranga juridica ou excepcional interesse publico.

Por fim, importante esclarecer que a decisdo proferida na argiiicdo de

descumprimento ¢ irrecorrivel e ndo podera ser objeto de acdo rescisoria.
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3. ACAO CIVIL PUBLICA E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Apds uma breve andlise do instituto da acdo civil publica e das espécies de
controle de constitucionalidade, considerando-se os efeitos que ambos produzem no mundo
juridico, cabe agora questionar se ¢ possivel que o oOrgdo jurisdicional declare a
inconstitucionalidade de lei, recorrendo-se ao sistema difuso, em sede de acdo civil publica?
Esclarecendo melhor: como visto, o magistrado deve, ao se deparar com questdo de possivel
inconstitucionalidade de lei, submeter o feito a Camara ou Turma que, entendendo pertinente
a argiliicdo, submeterd a matéria ao Plenario do Tribunal. A inconstitucionalidade da lei,
apesar de ndo ser o objeto principal da acdo civil publica, pode ser argiiida como questao
incidental, e tal questdo adquire gravidade na medida em que as sentengas, nessa espécie de

acdo, possuem efeitos erga omnes.

Existem duas correntes doutrinarias que buscam resposta para o tema: a primeira
delas defende a impossibilidade da utilizagdo da agdo civil publica como instrumento para
obter-se a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que afronte dispositivo

constitucional; a segunda defende a possibilidade, desde que preenchidos alguns requisitos.

A jurisprudéncia ndo ¢ unissona ao dar resposta ao tema, tendo os Tribunais
oscilado entre as duas orienta¢des freqiientemente. Os mais conservadores tém adotado a

primeira corrente, mas alguns ja vislumbram a possibilidade defendida pela segunda corrente.

Por conseguinte, mister se faz a analise mais apurada das duas teses ventiladas.
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4.1. Da impossibilidade de se argiiir inconstitucionalidade de lei, por
intermédio do sistema difuso, em sede de acio civil publica

Os adeptos desta corrente acreditam que, em razdo do efeito erga ommes
produzido pela sentenca da agdo civil publica, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo no bojo desta acdo, o juiz estaria atribuindo efeito erga ommnes também a

declaracdo de inconstitucionalidade.

Todavia, s6 ¢ atribuido efeito erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade
proferida no sistema concentrado, ou seja, em sede de ADIn. Logo, a acdo civil publica
configuraria suceddneo de ADIn e, por conseqiiéncia, estaria usurpando a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal para proferir decisdo em tais casos e dos legitimados

ativos da ADIn (art. 103 da CF).

Assim, se ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo municipal,
estadual, distrital ou federal em face da Constituicdo Federal, a decisdo do juiz ou tribunal
infraconstitucional produz efeito erga omnes, haveria usurpagcdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, pois este ¢ o Uinico tribunal constitucionalmente competente para realizar a
interpretacdo concentrada da Constituicdo Federal. Desta forma, a agdo civil publica ndo
poderia ser utilizada com a finalidade de perquirir a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, pois seria mero sucedaneo da a¢do direta de inconstitucionalidade (Moraes, 2005,

p. 642).

Para Moraes, haveria vedacdo de obter-se efeito erga omnes nas declaragdes de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em sede de acdo civil publica
independentemente de tal declaragdo constar como pedido principal ou como pedido
incidenter tantum porque ainda nesta ultima hipotese a declaracdo de inconstitucionalidade

ndo se restringird somente as partes, haja vista que a decisdo possui efeitos erga omnes, nos
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limites da competéncia territorial, produzidos pela coisa julgada nas decisdes em sede de agdo

civil pablica (2005, p. 642).

Neste mesmo sentido ¢ a licdo de Carvalho Filho (1999, p. 86) para quem ha
vedacdo na declaracdo inconstitucionalidade de lei ou ato normativo mesmo que de forma

incidental;

O art. 16 da Lei n° 7.347, com a redagdo dada pela Lei n® 9.494, de 10/9/1997,
estabelece que a sentenca civil fard, como regra, coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgao julgador, o que significa que o legislador
reduziu o dmbito de eficacia da decisdo. Mesmo assim, porém, a eficacia ¢ erga
omnes ¢ alcanga todas as pessoas dentro dos referidos limites.

Ora, se a sentenca decide a controvérsia trazendo como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, estard ela, ipso facto, irradiando
efeitos erga omnes nao somente do capitulo decisorio em si, mas também da propria
declaracdo de inconstitucionalidade que, incidentalmente, constitui fundamento da
decisdo. Em conseqiiéncia, o controle difuso da inconstitucionalidade se estaria
convertendo, de forma obliqua e indevida, em controle concentrado. A
conversdo ¢ obliqua porque efetivada de forma implicita, e indevida porque o
controle concentrado ¢ realizado através da acdo direta de inconstitucionalidade e se
consubstancia através de mecanismos, limites e agentes deflagradores proprios,
como deflui dos arts. 102, I, a, 103 ¢ 125, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

Além disso, a decisdo sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no caso concreto tem necessaria eficacia inter
partes, dependendo a sua extensdo da decisdo do Senado Federal sobre a edigdo da respectiva
resolusdo (MENDES, 1999, p. 355). J& na declaragdo de inconstitucionalidade na acdo civil
publica, o efeito erga omnes serd produzido independente de intervencdo do Senado Federal,

ferindo o principio da separagdo dos poderes.

Somado a isso, sempre que na agdo civil publica a medida ou providéncia que se
pretende impugnar a propria lei ou ato normativo, restard inequivoco que se trata mesmo ¢ de
uma impugnagao direta de lei. Por conseguinte, a a¢do civil publica funda um controle direto
e abstrato no plano da jurisdigdo de primeiro grau, tornando-se instrumento inidoneo

(MENDES, 1999, p. 355-356).

Neste sentido o Superior Tribunal de Justica se manifestou em Embargos de

Declaragao ao acérddo em Recurso Especial:
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Processo civil. A¢do civil publica em matéria tributaria. O controle difuso da
constitucionalidade, ndo s6 ¢ possivel, como obrigatoério, porque o juiz ou o tribunal
ndo podem aplicar lei inconstitucional. Na acao civil publica, todavia, esse controle
"incidenter tantum" equivaleria, pelos seus efeitos, a verdadeira agdo direta de
inconstitucionalidade, com a agravante de que os beneficiarios seriam os
contribuintes, ¢ ndo os consumidores, categorias afins, mas distintas. Embargos de
declaragio rejeitados™.

Os Tribunais Regionais Federais da 4* e 5* Regido manifestaram-se nas decisdes

abaixo transcritas da mesma forma:

Processual civil. Administrativo. Cautelar incidental inominada. A¢do civil publica.
Suspensdao dos atos praticados com base na MP n° 2.028-26/00.
Inconstitucionalidade. Agravo regimental provido. Liminar desconstituida. A
declaracao de inconstitucionalidade de lei federal - que visa a criagdo, reestruturagao
e organizagdo dos cargos e fun¢des da administragdo publica federal -, para o fim de
suspender os atos administrativos praticados sob a sua égide, em todo o territério
nacional, deve ser discutida em a¢do direta de inconstitucionalidade, e ndo em agao
civil publica, sob pena de usurpacao da competéncia do Pretério Excelso (art. 102, I,
“a” da Constitui¢do). Provido o agravo regimental para desconstituir a liminar
deferida, por auséncia do fumus boni iuris, em face da inadequacdo da via eleita pelo

Ministério Pablico para discutir a questio’'.

Processual civil. Agdo civil publica. Lei em tese. Direitos individuais disponiveis.
Acdo impropria. Incompeténcia do Ministério Puablico.

1. A lei em tese somente pode ser questionada em sede de agdes diretas de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, sendo impertinente fazé-lo sob o
disfarce de agdo civil publica.

2. Os direitos difusos, de que fala o art. 1°, IV, da Lei 7.347/85, t€m por unico titular
a comunidade, sendo insuscetiveis de individualizag@o e disponibilizagao.

3. Direito capaz de ser postulado particularmente ¢ direito individual e, ainda que
ajuizado coletivamente em virtude de ser homogéneo o interesse das partes, ¢ direito
disponivel, ndo cabendo confundi-lo com direito difuso.

4. Direitos de natureza tributaria ndo sdo direitos difusos, postulaveis em sede de
agdo civil publica, nem tem o Ministério Publico competéncia legal para procura-los
judicialmente em nome dos contribuintes interessados.

5. Apelagio provida para extinguir o processo sem julgamento do mérito ** (grifou-
se).

20
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STJ - Superior Tribunal de Justica, Classe: EDRESP - Embargos de Declaragdo no Recurso Especial —
106993, Processo: 1996.00.56567-8, UF: MS, Orgﬁo Julgador: Segunda Turma, Data da Decisdo:
28/04/1998, Documento: STJ 000209984 , Fonte: DJ Data:18/05/1998, Pagina:68, Relator Min Ari
Pargendler, Decisdao: Por unanimidade, rejeitar os embargos de declaracao.

Tribunal Regional Federal — Quarta Regido, Classe: AGRMC - Agravo Regimental na Medida Cautelar —
257, Processo: 2000.04.01.108014-0, UF: RS, Orgao Julgador: Quarta Turma, Data da Decisdo: 17/10/2000,
Documento: TRF400079399, Fonte: DJU data: 31/01/2001, pagina: 600, DJU data: 31/01/2001, Relator para
acorddo: Juiz Edgard A Lippmann Junior, Relator: Juiz Amaury Chaves de Athayde, Por maioria, vencido o
Relator.

Tribunal Regional Federal — Quinta Regiéo, Classe: AC — Apelagdo Civel — 130090, Processo: 98.05.02221-
8, UF: PE, Orgdo Julgador: Primeira Turma, Data da Decisdo: 29/03/2001, Documento: TRF500046250,
Fonte: DJ data 01/06/2001, pagina: 327, Relator: Desembargador Federal Castro Meira, Por unanimidade.
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Este também foi o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios nos seguintes acordaos:

Constitucional. A¢do civil publica com o viso de declarar a inconstitucionalidade da
Lei Distrital 754/94. Promotoria do Meio Ambiente. Inadequagdo da via eleita.
Impossibilidade. A agdo civil publica ndo ¢ meio processual idoneo para o controle
de constitucionalidade de lei, sequer para declaracdo de natureza incidental.
Distingue-se pela sua eficicia erga omnes, ndo havendo porque ensejar uma
abrangéncia bem diversa contrariando a propria lei que a disciplinou, com o alcance
de conferir um controle concentrado da norma legal, o que ¢ inadmissivel no ambito
desta actio de finalidade estrita™.

Agdo civil publica. Sentenca. Eficacia erga omnes. Controle constitucionalidade.
Controle concentrado. Impossibilidade. Impropriedade da via eleita. Extingdo do
processo sem julgamento do mérito.

I - A eficacia erga omnes da sentenca proferida em sede de agdo civil publica
transmite-se ao controle de constitucionalidade que nela for efetuado, ainda que
incidenter tantum, pelo juizo monocratico, transmudando-o em controle
concentrado, o que ¢ inconcebivel.

I - A competéncia para exercer o controle concentrado de lei em face da
Constitui¢do Federal ¢ privativa do Supremo Tribunal Federal, exigindo instrumento
proprio para esse fim.

III- Ainda em se tratando de conflito entre lei distrital e a lei orgénica do Distrito
Federal, a agdo civil publica, pelos mesmos fundamentos de subtracdo de
competéncia - exercida pelo Conselho Especial do Tribunal de Justica do DF- e
inadequagdo da via processual eleita, ndo pode ser utilizada, ainda que a declaragdo
do vicio seja requerida incidentalmente.

IV- Recurso improvido. Sentenca confirmada®.

Logo, para os adeptos desta corrente, a agdo civil piblica ¢ meio absolutamente

inidoneo para se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, uma vez que ha

usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos legitimados previstos na Carta

Magna, em virtude do efeito erga omnes concedido a sentenca da agdo civil publica.

» Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Classe: Apelagio Civel 19980110071857APC DF,

24

Registro do Acérdio Numero: 139761, Data de Julgamento: 27/11/2000, Orgdo Julgador: 5 Turma Civel,
Relator: Dacio Vieira, Publicagdo no DJU: 20/06/2001, Pag.: 39 (até 31/12/1993 na Secdo 2, a partir de
01/01/1994 na Seg¢@o 3), Por maioria, vencido o revisor.

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Classe do Processo: Apelagido Civel APC5223699 DF,
Registro do Acérdio Numero: 144708, Data de Julgamento: 10/04/2000, Orgdo Julgador: 3* Turma Civel,
Relator: WELLINGTON MEDEIROS, Publica¢do no DJU: 24/10/2001, pag.: 52 (até 31/12/1993 na Secao 2,
a partir de 01/01/1994 na Segdo 3), Por maioria.
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4.2. Da possibilidade de se argiiir inconstitucionalidade de lei, por
intermédio do sistema difuso, em sede de acio civil publica

Esta corrente ¢ mais recente em nosso ordenamento juridico e seus adeptos
entendem que ha a possibilidade de se argiiir a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal por intermédio de agdo civil publica em determinados casos, desde que preenchidas

algumas condicdes.

Carvalho Filho (1999, p. 88-89), apesar de se manifestar contrariamente a
utilizacdo do sistema difuso nas agdes civis publicas, entende que nos casos das leis de efeitos
concretos, por serem dotadas de concretude, singularidade e repercutirem diretamente na
esfera juridica do individuo, podem ter sua inconstitucionalidade declarada incidentalmente
em agdo civil publica. Neste caso, a lei ndo pode ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade, como ja decidido mais de uma vez pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal. Logo, por se tratar de verdadeiro ato administrativo, pode a lei de efeitos concretos
ser hostilizada incidentalmente por via principal, sendo totalmente cabivel, na espécie a agao

civil publica.

Ja Palu (1999, p. 220-221), vai além sustentando que o fato da sentenca em agdo
civil publica possuir eficicia erga omnes em nada impede que o controle de
constitucionalidade por meio do sistema difuso seja suscitado, uma vez que a eficacia da

sentenca e a coisa julgada sdo institutos absolutamente distintos.

Dito isto, na acdo civil publica, na agdo coletiva ou em outra qualquer agdo em que a
inconstitucionalidade ocorra no sistema incidental-difuso, esta vem sempre
proposta como questio prejudicial a ser decidida na motivacio da senteng¢a, nao
sendo seu pedido mediato (normalmente condenatério) ou imediato (a utilidade
efetivamente requerida); o objeto da acédo civil publica e das acdes coletivas é a
defesa de um direito tutelado pela Constituicio ou leis infraconstitucionais,
tendo por causa de pedir a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo; na
acdo direta de inconstitucionalidade esta é o proprio pedido, sendo objeto do
processo expurgar do ordenamento juridico a lei inconstitucional em controle
abstrato. Vale dizer, em uma tutela-se o direito objetivo, com provimento
declaratorio normativo, sem execu¢do; em outra, as situagdes subjetivas, situagdes
coletivas, previstas no ordenamento juridico. Em uma nao ha interesses particulares
em contraposi¢do — ¢ uma agdo politica no sentido de que visa a harmonia da ordem
juridica -, tutela-se o direito objetivo e por tal razao fala-se em processo objetivo,
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sendo mesmo desnecessario o contraditorio, a presenca de partes, sendo impossivel a
desisténcia etc.; na outra, presente de um lado a pretensdo de um grupo ou niimero
indeterminado de pessoas e de outro o causador do dano ou violador de direito,
tutela-se o direito subjetivo, ainda que difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Na acdo civil puablica ou coletiva (via incidental) eventual questio da
constitucionalidade é sempre prejudicial, sendo diverso o pedido desta ¢ a da acdo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. A coisa
julgada na agdo civil publica ou coletiva diz respeito somente ao decisum e a
questdo da inconstitucionalidade, até entdo apreciada incidenter, jamais podera ser
por um juiz monocratico declarada principaliter, por lhe faltar competéncia (arts. 5°,
325 e 470 do Cédigo de Processo Civil) (grifou-se).

Importante destacar a agdo civil publica e a a¢do direta de inconstitucionalidade
sdo absolutamente distintas. Na primeira, o objeto principal ¢ o interesse publico, enquanto
que, na agdo direta de inconstitucionalidade, o objeto principal e unico ¢ a declaragdo de
inconstitucionalidade com for¢a de coisa julgada material e com eficacia erga omnes. Além
disso, na agdo civil publica, a inconstitucionalidade ¢ invocada de forma incidental, como
causa de pedir, tratando-se, portanto, de questdo prejudicial ao mérito e decidida antes do
mérito da acdo principal. Uma vez que a coisa julgada material recai apenas sobre o pedido, e
ndo sobre a fundamentacdo da sentenca, a questdo constitucional pode ser discutida em outras

acdes com pedidos e/ou partes diversos (FARIAS, 2000, p. 3).

Complementando o assunto, Starling e Oliveira expdem que ndo hd qualquer
incompatibilidade da declarag@o incidental da inconstitucionalidade de legislacdo ordinéria
com a eficacia erga omnes, inerente as decisdes proferidas em acdo civil publica, desde que

procedentes (2001, p. 44).

Por fim, Dinamarco (2001, p. 279-282) posiciona-se da seguinte forma sobre o

tema:

De fato, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual pode
eventualmente ser alegada incidentalmente em demanda coletiva, especialmente
quando tal demanda visar a defesa dos consumidores perante um fornecedor. E
indispensavel ainda que haja um litigio concreto. Havendo a declarag@o incidental
para determinada situagdo concreta, continuando a lei em vigor para outras situagdes
da vida, nada havera de irregular. Como consta num ac6rddo do Supremo Tribunal
Federal, nesses casos o objetivo da agdo civil publica jamais poderia ser alcangado
pelo controle abstrato da norma questionada.

[Omissis]
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Como a lei diz que todas as espécies de agdes sdo cabiveis para a defesa dos
interesses metaindividuais (CDC, art. 83), negar a admissibilidade dessa acdo
significa afastar o controle jurisdicional dos interesses metaindividuais, ou seja,
resultaria em denegacao de justica.

Os Tribunais Regionais Federais da 1* e 4* Regido prolataram as seguintes

decisOes sobre a matéria;

Agravo regimental. Ag¢do civil publica. Inconstitucionalidade de medida provisoria.
No sistema difuso de controle de constitucionalidade, pode o juiz analisar se a
norma infraconstitucional estd ou ndo em desacordo com a Constitui¢do Federal.
Nada impede, conseqiientemente, que o juiz examine a alegada
inconstitucionalidade da lei ou da medida provisoria para verificar se deve ou nao
conceder a liminar, em agao civil publica. Tal modo de proceder ndo significa que se
esteja substituindo a agdo direta de inconstitucionalidade pela agdo civil ptblica™.

Constitucional. Previdenciario e processo civil. Normas constitucionais. CF, art.
226, § 3°. Integracdo. Homossexuais. Inscricdo de companheiros homossexuais
como dependentes no regime geral de previdéncia social. Agdo civil publica.
Inexisténcia de usurpagdo de competéncia para o controle concentrado de
constitucionalidade. Direitos individuais homogéneos. Titularidade do Ministério
Publico Federal. Amplitude da liminar. Abrangéncia nacional. Lei n°® 7.347/85, art.
16, com a redagdo dada pela Lei n°® 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquia, sdo sujeitas a
interpretagdo. Afasta-se a alegac@o de que a espécie cuida de inconstitucionalidade
de lei; o que ora se trata ¢ de inconstitucionalidade na aplicagdo da lei; o que se
cuida ndo ¢ de eliminar por perversa a disposi¢do legal; sim, de ampliar seu uso, por
integracao.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no conceito de
companheiro previsto no art. 226, § 3°, da Constitui¢do Federal, frente a previdéncia
social, para que o homossexual que comprovadamente vive em dependéncia de
outro ndo fique relegado a miséria apds a morte de quem lhe provia os meios de
subsisténcia.

3. Rejeitada foi a alegacdo de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal
Federal em relagdo ao controle concentrado da constitucionalidade pela propria
Corte Constitucional em reclamagdo contra a mesma liminar ora telada, sob o
fundamento de que a agdo presente tem por objeto direitos individuais homogéneos,
ndo sendo substitutiva da aco direta de inconstitucionalidade.

4. A nova redagdo dada pela Lei n® 9.494/97 ao art. 16 da Lei n° 7.347/85, muito
embora ndo padeca de mangra de inconstitucionalidade, ¢ de tal impropriedade
técnica que a doutrina mais autorizada vem asseverando sua inocuidade, devendo a
liminar ter amplitude nacional, principalmente por tratar-se de ente federal*®.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios também tem decisdo neste

sentido, in verbis:

25

26

Tribunal Regional Federal — Primeira Regido, Classe: AGRPET - Agravo Regimental na Peti¢do —
01000829636, Processo: 2000.010.00.82963-6, UF: MA, Orgio Julgador: Corte Especial, Data da Decisdo:
Nao informada, Documento: TRF100110212, DJ data: 11/09/2000, Relator: Juiz Presidente, Por
unanimidade.

Tribunal Regional Federal — Quarta Regido, Classe: AG - Agravo de Instrumento — 59429, Processo:
2000.04.01.044144-0, UF: RS, Orgio Julgador: Sexta Turma, Data da Decisdo: 27/06/2000, Documento:
TRF400076434, Fonte: DJU data: 26/07/2000, pagina: 679, Relator: Juiz Luiz Carlos de Castro Lugon, Por
unanimidade.
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Constitucional. Declaragdo de inconstitucionalidade de lei em sede de agdo civil
publica. Questao prejudicial. Admissibilidade. Legitimidade do Ministério Publico.
Competéncia.

1- Ao aplicar a lei a um caso concreto, solucionando um litigio, incumbe ao 6rgio
julgador aferir sua compatibilidade aos ditames da Lei Maior, da qual deriva a
validade das demais normas de um ordenamento juridico, deixando de aplicar o que
se eiva de vicio de inconstitucionalidade, seja formal, seja material.

2- No controle difuso, a declarag¢@o de inconstitucionalidade ¢ deduzida na causa de
pedir, consubstanciando-se em questdo prejudicial, da qual depende o desate da lide,
ndo sendo alcangada pelos efeitos da coisa julgada.

3- Néo se pode afastar o controle de constitucionalidade de uma lei, pelo critério
difuso, no bojo de uma agdo civil publica, vez que ha casos em que sequer caberia o
controle concentrado, subtraindo-se do ambito da apreciagdo do Judiciario, lesdo ou
ameaca a direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos, o que significaria
verdadeira recusa de prestacao jurisdicional.

4- Compete ao o6rgdo do Ministério Publico a defesa dos interesses coletivos, difusos
e individuais homogéneos como paladino da moralidade administrativa e do império
da Constituigdo e da Lei Orgénica do Distrito Federal®’.

4.3. Analise critica quanto ao tema

Expostas as correntes antagonicas, ja ¢ possivel emitir pronunciamento quanto ao

tema do controle de constitucionalidade em sede da agdo civil publica.

Nao merece prosperar a tese sobre a impossibilidade de utilizar-se o sistema
difuso de controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo em sede de agdo civil

publica.

Primeiro, cumpre lembrar que a polémica doutrinaria repercute nas agdes em que
a sentenca possa produzir efeitos erga omnes. Assim, excluem-se deste rol as acdes cujo
objeto seja algum interesse coletivo, uma vez que a sentenca proferida, neste caso, geraria

efeitos apenas ultra partes.

Ademais, a polémica doutrindria envolve apenas a acdo direta de
inconstitucionalidade e o controle difuso, nao havendo incidéncia da discussao em agdo direta

de inconstitucionalidade interventiva, acdo de inconstitucionalidade por omissdo, agdo

*" Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Classe: Apelagio Civel 20000110083377APC DF,
Registro do Acérdio Numero: 134368, Data de Julgamento: 23/10/2000, Orgdo Julgador: 5 Turma Civel,
Relatora: Ana Maria Duarte Amarante, Publicagdo no DJU: 01/03/2001, Pag.: 51 (até 31/12/1993 na Secdo 2,
a partir de 01/01/1994 na Segdo 3), Por maioria.
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declaratoria de constitucionalidade nem argiliicdio de descumprimento de preceito

fundamental.

Isto posto, persiste a duvida: o juiz de primeira instincia estaria usurpando
competéncia do Supremo Tribunal Federal ao julgar inconstitucional lei ou ato normativo que
viole dispositivo constitucional, ainda que incidentalmente, em razdo do efeito erga omnes da
acao civil publica? Estaria a acao civil publica, neste caso, sendo utilizada como sucedaneo da
acdo direta de inconstitucionalidade? Ao que tudo indica, a melhor resposta que se deve impor

ao questionamento ¢ negativa.

O objeto da acdo civil publica consiste, como outrora analisado, em tutelar os bens
juridicos constantes no art. 1° da Lei n.° 7.347/85 e, para tanto, busca-se uma condenagao
pecuniaria ou uma condenagdo em obrigacdo de fazer ou ndo fazer. O pedido da acdo sera
unica e exclusivamente para obrigar o réu a cumprir uma obrigacao de fazer, de ndo fazer ou
em pagar determinada importancia para que o meio ambiente, o direito do consumidor, a
ordem urbanistica, a ordem econdmica e a economia popular, ou qualquer outro interesse
difuso ou coletivo seja restaurado ou preservado. O objeto principal da a¢do civil publica nao
¢ e nunca podera ser a declaracdo de inconstitucionalidade em tese de uma lei ou de um ato

normativo.

Todavia, para obter éxito na tutela destes interesses, por vezes, torna-se
imprescindivel suscitar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que impede a protegao
efetiva destes bens. Mas nestes casos, a inconstitucionalidade atua como mera causa de pedir,
ela, em verdade, atuard como questdo prejudicial ao julgamento do mérito e este serd a

condenacdo em fazer, ndo fazer ou em pagar quantia em dinheiro.

Ainda, importante trazer a baila os ensinamentos de Nery Junior e Nery (2006, p.

612-613) sobre a fundamentagao:
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A segunda parte da sentenca, a fundamentagio, composta pelos motivos de fato e de
direito, bem como pela verdade dos fatos estabelecida como premissa para o
julgamento, ndo ¢ atingida pela coisa julgada material, ainda que determinante e
imprescindivel para demonstrar-se o contetido da parte dispositiva da sentenca.
Utilizando o mesmo raciocinio do item anterior, poder-se-ia dizer que os motivos de
fato e de direito contidos na peti¢do inicial (causa de pedir) correspondem a
fundamentacdo da sentenga. Assim, o conjunto formado pela causa de pedir e
fundamentagdo ndo seriam atingidos pela coisa julgada material. Os fundamentos,
porque ndo transitam em julgado, podem ser reapreciados em outra agdo, sendo livre
o magistrado para dar a eles interpretag@o e o valor que entender correto (CPC 131).

Por ultimo, definem a questdo prejudicial (2006, p. 613):

E a questdo prévia (decidida antes do mérito da agdo principal) que influi (prejudica)
no julgamento da questdo seguinte, denominada de prejudicada Decidida incidenter
tantum, isto ¢é, incidentemente no processo, constitui premissa necessaria a
conclusdo da parte dispositiva da sentenca, de sorte que esta hipdtese ja esta
contemplada pelos incisos I e II, pois a decis@o incidente sobre questdo prejudicial
faz parte da motivacdo da sentenga. A decisdo sobre a questdo prejudicial somente
sera acobertada pela coisa julgada material se tiver sido ajuizada acdo declaratoria
incidental (CPC 5° 325 e 470), pois neste caso a decisdo ndo seria mais proferida
incidentemente (incidenter tantum), mas de forma principal (principaliter).

Assim, ao julgar procedente uma demanda desta natureza, o magistrado estara
condenando o réu a uma obrigacao de pagar quantia por ele estipulada ou a ser fixada em sede
de liquidacdo, ou a uma obriga¢do de fazer, ou, ainda, a uma obrigacao de ndo fazer. Todavia,
estard utilizando, para tanto, a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo que
foi a base do pedido condenatorio, que a seu ver era inconstitucional embora ndo fosse esta
declaragdo a pretensdo principal do autor. O pedido principal estava apenas embasado nesta

declaragdo, que foi apreciada de forma incidental, e ndo constituia o pedido principal em si.

Desta forma, em sendo questdo prejudicial, ndo se estard frente a
inconstitucionalidade de lei em tese, mas ante a apreciacdo de lei em caso concreto, de
maneira incidental onde o objeto ¢ diverso da declaracdo da inconstitucionalidade
propriamente dita. Nestes casos, o magistrado deve apreciar a constitucionalidade das normas
relacionadas ao caso concreto, sob pena de estar sendo omisso no seu dever de velar pela
constitucionalidade das leis, imposto pela ado¢do do sistema difuso e, ademais, estar
restringindo o acesso a Justica, que ¢ consagrado pelo art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao

Federal.
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Por conseguinte, a declaracdo de inconstitucionalidade ndo tera eficacia erga
omnes porque nao fara coisa julgada, uma vez que a questdo da inconstitucionalidade de lei
em sede de acdo civil publica deve ser analisada em consonancia com o sistema processual

vigente.

Frise-se que o proprio art. 469 do CPC explicita que a apreciagdo da questdo
prejudicial, decidida incidentemente no processo ndo faz coisa julgada. Também, deve-se

considerar que apenas a parte dispositiva da sentenca faz coisa julgada.

Portanto, como a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo ¢ mera questao
prejudicial, ndo fard coisa julgada, mesmo porque ndo integrara a parte dispositiva da
sentenga e, por conseguinte, ndo produzird efeito erga omnes. Desta forma, estard assegurada
a competéncia do Supremo Tribunal Federal e a a¢do civil publica ndo estard travestida de

acdo direta de inconstitucionalidade.

A guisa de exemplo do acima afirmado, o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios (MPDFT) ajuizou diversas acdes civis publicas a fim de coibir as invasdes
publicas nas areas comerciais do Plano Piloto. Em tais casos, o MPDFT ajuizava a a¢do civil
publica contra o Distrito Federal e comerciantes de uma determinada quadra comercial que
houvessem ocupado espagos em logradouros publicos, quer com a instalagdo de letreiros nao
compativeis com o plano urbanistico, quer com a construg@o sobre as calgadas publicas, com
o escopo de aumentar as lojas, ou com a simples instalagdo de mesas e cadeiras em area
publica durante o periodo de maior movimento. O pedido das a¢des consistia em condenar o
Distrito Federal em obrigagdo de ndo fazer, consistente na ndo emissdo de alvaras que
autorizavam a invasdo de area publica e os comerciantes em obrigagdo de fazer, consistente

na demoli¢do das construgdes ou ocupacdes irregulares e em pagamento de indenizacao.

Os membros do Parquet, em tal ocasido, fundamentaram-se na

inconstitucionalidade da Lei Distrital n.° 754/94 que legitimava a invasdo por meio da
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possibilidade de emissao de alvara pela Administragdo local e pagamento de tributo pelo uso
das areas. Segundo eles, tal lei distrital era inconstitucional porque contrariava o art. 30, VIII
e IX da Constituigdo Federal: “Art. 30. Compete aos Municipios: (...) VIII - promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagdo do solo urbano; IX - promover a protecdo do patrimonio
histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual”. A
legislacao federal que estava sendo desrespeitada era o Decreto-Lei n.° 3.866/41 que dispde
ser da competéncia do Presidente da Republica o cancelamento do tombamento e Decreto n.°

10.829/87.

O pedido principal da acdo visava a proibi¢do da emissdo de alvaras, a demolicao
do que porventura fora construido e o pagamento de indenizagdo — a decisdo dessas questdes €
que ocuparia o dispositivo da sentenga do magistrado. Tal decisdo teria eficicia erga omnes,
estendendo-se a todos os comerciantes de uma quadra determinada do Plano Piloto, quer
tenham sido eles quem construiu fora das especificacdes legais, quer tenham apenas adquirido
o imdvel ja com as alteragdes consumadas, quer ainda estivessem com o intuito de ocupar a
area publica. O efeito pratico seria o de evitar a invasdo de logradouros publicos e o retorno

ao status quo ante, preservando o plano urbanistico de Brasilia.

Percebe-se, entdo, que em nada se assemelhariam os efeitos de tal decisdo com os
de uma eventual a¢do direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador Geral de
Justica junto ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Esta teria como pedido
principal a declaracdo de inconstitucionalidade em tese da Lei Distrital n.° 754/94. O efeito
seria erga omnes € ex tunc, ou seja, oponivel contra todos e retroagiria a data da publicacdo da
lei, fulminando-a do mundo juridico - note-se que a agdo civil publica ndo tem este poder.
Ademais, o efeito pratico da ADIn seria, apenas, retirar do ordenamento a lei distrital por ter

entendido o tribunal ser ela inconstitucional.



63

Portanto, a acdo civil publica em nada se assemelha com a agdo direta de
inconstitucionalidade e ndo pode ser utilizada como sucedineo desta se a
inconstitucionalidade tiver sido suscitada de forma incidental, como questdo prejudicial na
qual o pedido principal se ampara. Sdo institutos totalmente autonomos, ndo havendo
usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal Federal, nem do Tribunal de Justi¢a, porque
se ampara no controle difuso que, por sua vez, ¢ permitido em todas as ac¢des. O juiz ndo s
tem a faculdade, mas também o dever de declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo quando se depara com a inconstitucionalidade de um deles e isto para assegurar o

Estado Democratico de Direito e a ordem constitucional vigente.

A agdo civil publica tem amparo constitucional conforme se infere do artigo 129,
inciso IIT e § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, assim como o controle abstrato das normas.
Desta forma, ha a necessidade da igual preservacdo do instituto, o que se obtém com a
conjugacao das normas constitucionais, concluindo pela admissibilidade da agao civil publica
veiculando questdo prejudicial constitucional, desde que o objetivo ndo seja apenas a
declaragdao em tese da inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo. Como nao existe
hierarquia entre as normas constitucionais porque estas fazem parte de um todo — principio da
unidade da Constituigdo — e, ao interpretar as normas constitucionais, deve-se procurar
favorecer a uma interpretagdo que atribua maior efetividade da norma — principio na maxima
efetividade — o artigo 129, inciso III e § 1°, da Constituicao Federal ndo pode ser fulminado
em razdo do artigo 102, inciso I, da mesma Constituicdo. Resulta, portanto, a admissibilidade
da apreciacdo de questdo prejudicial em acdo civil publica quando a questdo prejudicial ndo
for o proprio objeto da agdo.

O que se pretende ao afastar a possibilidade da declara¢do incidental ¢ tdo-

somente evitar a prestagdo jurisdicional e a apreciacdo de forma difusa da constitucionalidade,

sob o argumento de que ha usurpag¢do de competéncia porque esta estd assegurada e os efeitos
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produzidos pela acgdo civil publica e pela acdo direta de inconstitucionalidade sdo distintos

embora ambos sejam erga omnes.

Nao se trata de averiguar se o dispositivo legal em tese ¢ compativel com a Carta
Magna e, sim, verificar se, no caso concreto, a norma ¢ imprdpria por afrontar os direitos

esculpidos na Constituicao Federal.

Ademais, ao admitir o controle difuso na agdo civil publica esti-se contribuindo
para a constru¢do de uma Justica mais célere, na medida em que se resolve o problema
suscitado pela parte ja na primeira instancia, sem suprimir o direito de revisdo por instancia
superior, podendo a matéria ser, inclusive, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, via

recurso extraordinario.

O Supremo Tribunal Federal tem adotado, recentemente, entendimento no sentido
de permitir o controle de constitucionalidade, em seu sistema difuso, na acdo civil publica,
como se depreende do julgamento da Reclamacdo n.® 1.733/SP, onde o relator foi o eminente
Ministro Celso de Mello, in verbis: “Acdo civil publica. Controle incidental de
constitucionalidade. Questdo prejudicial. Possibilidade. Inocorréncia de wusurpagdo da

competéncia do Supremo Tribunal Federal”*®,

Merecem destaque os seguintes trechos do voto do Min. Relator: “Se, contudo, o ajuizamento da acao civil
publica visar, ndo a apreciagdo da validade constitucional de lei em tese, mas objetivar o julgamento de uma
especifica e concreta relagdo juridica, ai, entdo, tornar-se-a licito promover, incidenter tantum, o controle difuso
de constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico. (...) E por essa razdo que o magistério
jurisprudencial dos Tribunais - inclusive o do Supremo Tribunal Federal (Rcl 554-MG, Rel. Min. MAURICIO
CORREA - Rcl 611-PE, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, v.g.) - tem reconhecido a legitimidade da utilizagio da
agdo civil publica como instrumento idoneo de fiscalizag@o incidental de constitucionalidade, desde que, nesse
processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto Unico da demanda,
qualifique-se como simples questio prejudicial indispensavel a resolucdo do litigio principal, como corretamente
assinalado pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (RT 722/139): “Apresenta-se lesivo a ordem
juridica o ato de Municipio com menos de trés mil habitantes, que, a pretexto de organizar a composi¢do do
legislativo, fixa em 11 o nimero de Vereadores, superando o minimo de 9 previsto pelo art. 29, IV, a, da CF.
Controle difuso ou incidental expressamente permitido (CF, arts. 97, 102, 111, a, b, e ¢ e paragrafo tnico, 42, X,
105, II1, a, b e c). Ininvocabilidade de direito eleitoral adquirido.” Assentadas tais premissas, entendo que a
espécie ora em exame ndo configura situagdo caracterizadora de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, pois a controvérsia pertinente a validade juridico-constitucional do art. 8° da Lei Organica do Municipio
de Sorocaba/SP foi suscitada, incidentalmente, no processo de agdo civil publica, como tipica questdo
prejudicial, necessaria ao julgamento da causa principal, cujo objeto identifica-se com o pedido de redugdo, para
catorze (14), do nimero de Vereadores a Camara Municipal (fls. 117). Cabe referir, neste ponto, que, além de
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Tal posicionamento também se depreende de trecho de voto do relator Ministro
Néri da Silveira, proferido na Reclamagdo n.® 600-0/SP, julgada em 03/09/1997 e ainda

pendente de publicacdo (Apud STARLING, 2001, p. 47):

Nas agdes coletivas, ndo se nega, a evidéncia, também, a possibilidade da declaragio
de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou local.
9. A eficacia erga omnes da decisdo, na agdo civil publica, ut artigo 16, da Lei n.°
7.347/1985, ndo subtrai o julgado do controle das instincias superiores, inclusive do
STF.

Assim, percebe-se que embora a impossibilidade de se argiir a
inconstitucionalidade de lei seja ventilada na doutrina e adotada por alguns Tribunais, a
corrente que defende a admissibilidade da a¢do civil publica parece mais acertada porque se
apresenta mais compativel com o sistema de controle de constitucionalidade adotado pela
Carta Magna, uma vez que ndo nega a aplicagdo do sistema difuso e compativel, ainda, com o

sistema processual vigente, ja que consoante com o art. 469 do CPC.

Importante, também, mencionar a grande relevancia do tema para o ordenamento
juridico patrio. Com a possibilidade de utilizar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo para fundamentar o objeto principal de uma lide em sede de acdo civil publica,
esta-se, em verdade, colaborando para a maior efetividade desta espécie de agdo. Isto equivale
dizer que o meio ambiente, o patriménio publico, a ordem urbanistica, a defesa do
consumidor, a ordem econOmica e os direitos difusos e coletivos estdo mais bem
resguardados, ja que o seu principal meio de defesa consolida-se mais eficaz na medida em
que comega a expandir a possibilidade da declaracdo da inconstitucionalidade de lei na agdo

civil publica.

revelar-se plenamente cabivel o controle incidental de constitucionalidade de leis municipais em face da
Constitui¢do da Republica (RTJ 164/832, Rel. Min. PAULO BROSSARD), assiste, ao magistrado singular,
irrecusavel competéncia, para, apds resolucdo de questdo prejudicial, declarar, monocraticamente, a
inconstitucionalidade de quaisquer atos do Poder Publico: ‘A¢@o declaratéria. Declarag@o ‘incidenter tantum’ de
inconstitucionalidade. Questdo prejudicial. O controle da constitucionalidade por via incidental se impde toda
vez que a decisdo da causa o reclame, ndo podendo o juiz julgd-la com base em lei que tenha por
inconstitucional, sendo declara-la em prejudicial, para ir ao objeto do pedido. Recurso extraordinario conhecido e
provido.” (RTJ 97/1191, Rel. Min. RAFAEL MAYER)”.



66

CONCLUSOES

Apds a andlise do tema, percebe-se que a problematica da discussdo de
constitucionalidade de lei ou ato normativo no bojo da ago civil publica tornou-se relevante
para o mundo juridico, j4 que tem tido manifestacdes expressivas entre as inumeras agoes
ajuizadas e, precipuamente, em razdo da importancia que os interesses metaindividuais tém

assumido na sociedade moderna.

A primeira corrente que historicamente surgiu no direito brasileiro defende a total
impossibilidade de declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em sede de
acdo civil publica, ndo importando a forma que isto se dé ao longo do processo. Acreditam
que o instrumento da Lei n.° 7.347/85 esta sendo usado como sucedaneo da agdo direta de
inconstitucionalidade e, por conseguinte, usurpa a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Logo, ¢ meio processual absolutamente inidoneo.

A segunda corrente, entretanto, mostrou-se mais flexivel, admitindo a
possibilidade da utilizacdo da agdo civil publica para os fins de obter incidentalmente a
declaracdo de inconstitucionalidade, em uma unica circunstancia: se esta for questdo
prejudicial, apenas influenciadora do mérito. Enquanto questdo prejudicial, ndo compde a
parte dispositiva da sentenca e a coisa julgada ndo incide sobre a declaracdo e, assim, ndo lhe
¢ atribuida a eficicia erga omnes. Portanto, resta resguardada a acdo direta de
inconstitucionalidade porque a acdo civil publica ndo estd sendo usada como seu sucedaneo,
nem se pode falar em usurpacdo da competéncia do Pretorio Excelso porque a matéria

decidida em acdo civil publica ndo excluiria a apreciagdo do STF em eventual Recurso
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Extraordinério interposto. Sem mencionar que os interesses metaindividuais estardo mais bem

resguardados e o juiz de primeira instancia ndo se esquiva do dever de prestacao judicial.

Entende-se que essa ¢ a orientacdo mais acertada, a uma, porque prima pela
interpretacdo sistematica do Codigo de Processo Civil e uma leitura deste em consonancia
com a Lei n.° 7.347/95. A duas, porque torna efetiva a prestacdo jurisdicional e a tutela dos
interesses metaindividuais ndo frustrando a prestacdo judicial de primeira instdncia nem
tampouco se abolindo o controle difuso de constitucionalidade esculpido na Constituicao
Federal de 1988. A trés, porque preserva a efetividade da norma constitucional que trata da
acdo civil publica (artigo 129, inciso III e § 1° da Carta Magna). Por fim, porque permite o
acesso a uma Justi¢a mais célere na medida em que resolve o conflito de forma mais rapida
ndo se tornando necessaria a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, ja tdo assoberbado,

mas sem retirar-lhe a competéncia para atuar sobre a matéria.
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