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Se um dancarino desse saltos muitos altos,
poderiamos admira-lo. Mas se ele tentasse dar a
impressdo de poder voar, 0 riso seria Sseu
merecido castigo, mesmo se ele fosse capaz, na
verdade, de saltar mais alto que qualquer outro
dancarino. Saltos s&o atos de seres
essencialmente terrestres, que respeitam a forca
gravitacional da Terra, pois que o salto é algo
momentaneo. Mas o v6o nos faz lembrar os seres
emancipados das condicbes telaricas, um

privilégio reservado para as criaturas aladas...

Kierkegaard



Este trabalho é dedicado ao meu irmao Fernando,
por ter me salvado, devolvendo-me a gléria e o
brilho de viver.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por me dar a certeza de que, mesmo na adversidade, cada

segundo de minha luta valera a pena.

A0S meus pais e irmaos, pela paciéncia e compreensdo, por me guiarem e

apoiarem nos caminhos em que a vida me po6e a trilhar.

A Luciana Furlan, amiga leal, verdadeira e companheira, que mesmo de

tdo longe se fez presente para me amparar.

Ao Fabinho, todo meu afeto, pelo carinho e cuidados que me enalteciam o

riso nas horas em que tudo parecia mais dificil.

Aos fiéis companheiros de sala: Carolzinha, Erick e Lilian, por estes cinco

anos em que estivemos juntos.

Ao meu orientador, Dr. Luis Roberto Gomes, exemplo de caréter, dignidade

e dedicagdao, pelos incentivos e pelos conhecimentos compartilhados.

A Giovana, mulher de garra e grande coracdo, que mesmo em meio a
tantas atribuicbes, aceitou de ultima hora o convite para fazer parte de minha

banca examinadora.

A todos da Procuradoria da Republica de Presidente Prudente que
contribuiram para a realizacao deste trabalho, especialmente a inestimavel amiga,

mae e irma Eliane Diniz.



RESUMO

A pesquisa teve por finalidade a abordagem da probleméatica do exercicio

do controle difuso de constitucionalidade na via da a¢éo civil publica.

O objeto deste estudo tem gerado bastante polémica, uma vez que muitos
tém visto a acdo civil publica como sucedaneo da acdo direta de
inconstitucionalidade, frente a natureza do interesse transindividual discutido e da
possibilidade de sua decisédo possuir, muitas vezes, eficacia “erga omnes”, o que,
em tese, acabaria por instaurar um verdadeiro controle abstrato no plano da

jurisdicao de primeiro grau.

A idéia central do trabalho consistiu em demonstrar que ndo ha obstaculo
ao exercicio do controle difuso de constitucionalidade em sede de acado civil
publica, desde que preenchidos os requisitos necessarios ao controle difuso,
devendo-se analisar a questdo sob o prisma dos limites objetivos da coisa
julgada, e ndo sob o prisma dos limites subjetivos da coisa julgada em sede de
tutela coletiva (interesse transindividual discutido e o alcance da decisdo na acgao

civil pablica).

Foi utilizado o método cientifico dedutivo que, na maioria das vezes, prediz

a ocorréncia dos fendbmenos particulares, partindo de teorias e leis.

Procurou-se fundamentar o presente estudo com as opinides de
consagrados doutrinadores, tanto nacionais, quanto estrangeiros, bem como, com

julgados dos principais tribunais do Pais.

Ao final, encontram-se as referéncias bibliograficas, para facilitar a consulta

e remeter o leitor as obras concernentes ao tema enfocado.

PALAVRAS-CHAVE: Controle difuso de constitucionalidade, controle concentrado
de constitucionalidade, ilegalidade, inconstitucionalidade, acdo civil publica,
interesses transindividuais, coisa julgada, eficacia “erga omnes”, eficacia “ultra

partes”, subtracdo de competéncia.



ABSTRACT

The research had for purpose the boarding of the problematic one of the
exercise of the diffuse control of constitutionality in the way of the public civil

action.

The object of this study has generated sufficiently controversial, a time that
many have seen the civil action public as sucedaneo of the direct action of
incostitucionalidade, front to the nature of the transindividual interest argued and
the possibility of its decision to possess, many times, effectiveness erga omnes,
what, in thesis, it would finish for restoring a true abstract control in the plan of the

jurisdiction of first degree.

The central idea of the work consisted of demonstrating that it does not
have obstacle to the exercise of the diffuse control of constitutionality in
headquarters of public civil action, since that filled the necessary requirements to
the diffuse control, having itself to analyze the question on the prism of the
objective limits of the thing judged, and not on the prism of the subjective limits of
the thing judged in headquarters of collective guardianship (transindividual interest

argued and the reach of the decision in the public civil action).

The deductive scientific method was used that, in the majority of the times,
predicts the occurrence of the particular phenomena, breaking of theories and

laws.

It was looked to base the present study with the opinions of consecrated
doutrinadores, national, how much in such a way foreign, as well as, with judged

of the main courts of the Country.

To the end, the references meet bibliographical, to facilitate the consultation

and to send the reader to the concernentes workmanships to the focused subject.

KEYWORDS: Diffuse control of constitutionality, intent control of constitutionality,
illegality, unconstitutionality, public civil action, transindividuais interests, judged

thing, effectiveness “erga omnes”, effectiveness “ultra parts”, subtraction of ability.
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INTRODUCAO

Este trabalho teve por escopo principal o estudo do controle difuso de

constitucionalidade em sede de acgéo civil publica.

O controle difuso de constitucionalidade caracteriza-se pelo fato de ser
exercitavel somente em face de um caso concreto a ser decidido pelo Poder

Judiciario, em qualquer tipo de acdo e em qualquer grau de jurisdicao.

N&o obstante a possibilidade de ser aferido em qualquer tipo de agédo, em
sede de acdo civil publica, a questdo tem se apresentado de forma bastante
polémica e controversa, posto que muitos véem a acdo coletiva como um
instrumento sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade, frente a
possibilidade de sua decisdo também possuir alcance “erga omnes”, ndo se

limitando unicamente as partes do processo.

A idéia central consiste em analisar o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade em sede de acéo civil publica de acordo com instituto da coisa
julgada, mais precisamente, em face dos limites objetivos da coisa julgada,
consoante o estabelecido no artigo 469 do Cédigo de Processo Civil.

Assim, pretende-se demonstrar que ha a possibilidade de se realizar o
controle difuso de constitucionalidade ndo deve ser guiado pelos limites subjetivos
da coisa julgada em sede de acao civil publica, ou seja, ndo se deve tomar em
consideragao o tipo de interesse transindividual defendido na agéo, se difuso,
coletivo “strictu sensu” ou individual homogéneo, e se a decisdo possuira ou nao
eficacia “erga omnes”; mas sim, pelo preenchimento dos requisitos necessarios
ao exercicio do controle difuso, ou seja, se existe um litigio concreto, se a questao
da inconstitucionalidade ou ndo, da norma foi argiida “incidenter tantum” (como
causa de pedir), e se 0 juiz pronunciou-se sobre a inconstitucionalidade na parte

da fundamentacao da decisao.

Outrossim, buscou-se compreender que a referida acdo nédo deve ser
utilizada como sucedanea da acao direta de inconstitucionalidade, de forma a
usurpar a competéncia concentrada dos tribunais de afericdo de

constitucionalidade das leis e dos atos normativos em face da constituicdo. Para
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tanto, procurou-se demonstrar que isso sO ocorrera quando a questdo da
inconstitucionalidade da norma for suscitada de forma abstrata, desconectada de
um verdadeiro litigio, pouco importando se foi argiida “incidenter tantum” ou

“principaliter”.

O método cientifico utilizado foi o método dedutivo, que, na maioria das

vezes, prediz a ocorréncia dos fenbmenos particulares, partindo de teorias e leis.

Ao abordar o assunto polémico, a autora procurou fornecer ao leitor as
mais diversas interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais, principalmente as
tltimas decisdes proferidas tanto pelo Superior Tribunal de Justica, quanto pelo
Supremo Tribunal Federal, que cada vez mais vém se pronunciando no sentido

da tese defendida.

Com o intuito de possibilitar uma melhor compreenséo, a autora dividiu o

texto em trés partes principais.

Na primeira parte, tratou dos diversos tipos de controle de
constitucionalidade existentes em nosso ordenamento juridico, dando-se énfase
ao controle difuso de constitucionalidade, principalmente a sua forma de arguicao

e os efeitos da declaracao incidental de inconstitucionalidade.

Na segunda parte, foram abordados os aspectos gerais do instituto da acéo
civil publica, tais como: seu objeto, legitimidade ativa e passiva, interesse de agir,

provimentos jurisdicionais, competéncia, coisa julgada, dentre outros.

Na terceira parte, passou ao desenvolvimento do tema abordado, ou seja,
ao estudo do controle difuso de constitucionalidade na via da ac¢éo civil publica,

resultado da interseccéo dos dois primeiros pontos supra referidos.

Por fim, a autora encerra o trabalho apresentando sua concluséo.
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1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

1.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

Para um melhor entendimento acerca do desenvolvimento do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade das leis, a presente pesquisa fara
uma breve abordagem dos principais modelos de controle que exerceram
influéncia no Brasil, quais sejam: o modelo inglés, o0 modelo norte-americano e o

modelo austriaco.

1.1.1 O Controle de Constitucionalidade no Direito Francés

Apoés a Revolucéo de 1789, a Francga, inspirada pelas idéias desenvolvidas
por Locke e, posteriormente, por Montesquieu, passou a adotar uma concepgao
rigida sobre o principio da separagdo dos poderes, de tal forma que um Poder
jamais poderia interferir no &mbito de competéncia de outro Poder ou fiscaliza-lo.

Tal competéncia era atribuida a 6érgéos externos a eles.

Assim, os abusos e ilegalidades cometidos pelo Executivo seriam coibidos
por um orgao extrajudiciario, o Conselho de Estado; e a Corte de Cassacgéao seria

encarregada de coibir os abusos e ilegalidades cometidos pelo Judiciario.

Além do temor que os franceses possuiam do Judiciario invadir a esfera de
atuacao do Legislativo, outros dois fatores levaram o Direito Francés atribuir a um
orgdo puramente politico a fiscaliza¢do da constitucionalidade das leis e dos atos

normativos:

Primeiro, o entendimento desenvolvido desde a revolugdo de 1789,
segundo o qual a lei constitui expressédo da vontade geral, por isso a
soberania da nacgéo reside no Parlamento. Se é assim, se o Parlamento
€ soberano e se sua obra constitui expressao da vontade geral, entdo
ndo ha razédo para dela desconfiar. Segundo, os abusos cometidos pelos
juizes (Parlements), no periodo que precedeu a revolucdo, determinou,
de certo modo, a desconfianca dos franceses em relacdo ao judiciario.
Tal desconfianca, por sua vez, influenciou de forma decisiva a
organizacdo do Poder Judiciario na Franga (...) Bem por isso a Franca
ndo poderia atribuir aos juizes competéncia para fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis. (CLEVE, 2000, p. 60-61).
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Assim, a partir da Constituicdo do ano Il, houve a sugestédo de instituir uma

espécie de “jurie constitutionnaire”, entretanto, esta instituicdo ndo vingou.

Com a Constituicdo de 1852, foi instituido o Senado Conservador mas, sua

funcao fiscalizadora também néo se tornou efetiva.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 criou o Comité Constitucional.
Entretanto, foi a partir de 1958, através da Constituicdo da 5° Republica, que o
modelo francés de fiscalizacdo da constitucionalidade tornou-se efetivo com a
criacdo do Conselho Constitucional.

Este 6rgdo politico,' ainda em vigor, possui a tarefa de apurar a
constitucionalidade dos atos legislativos, possuindo funcdo meramente

preventiva.

Assim, devida a essa funcdo preventiva, uma vez promulgado o ato
legislativo ndo havera mais como expurga-lo do sistema normativo, cabendo as

autoridades publicas e aos particulares, tdo somente, o dever de cumpri-lo.

1.1.2 Os Precedentes Americanos e o Caso “Madson v. Marbury”

O controle difuso de constitucionalidade é basicamente caracterizado pela
possibilidade de qualquer juiz ou tribunal, mediante analise de um caso concreto,
poder reconhecer a incompatibilidade de uma lei ou qualquer outro ato normativo

com a Constituicdo Federal.

Esta espécie de controle teve seus precedentes no Direito Norte-
Americano e remonta-se a época colonial, em que as relagbes das coldnias
americanas com a Coroa Inglesa sempre foram conturbadas de dissidios politicos

e juridicos.

Dentre os varios regimes de vinculacdo entre colonia e metrépole, existia o
regime das Cartas, que estabelecia, de certo modo, a idéia da supremacia da
legislacdo inglesa, dispondo que as colbnias poderiam aprovar leis, desde que

estas ndo fossem contrarias a Coroa.

! Embora o Conselho Constitucional seja caracterizado pela sua natureza exclusivamente politica,
alguns autores como Mauro Cappelletti e Louis Favoreu entendem que ao proferir o parecer
acerca da constitucionalidade do ato impugnado, estara o referido 6rgdo exercendo uma
verdadeira func&o jurisdicional (Cf. CLEVE, 2000, p. 61)
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Ocorre que muitas colénias, como, por exemplo, Massachusetts,
aprovavam leis em grande parte contrarias as Cartas da Coroa.

O governo inglés, diante do crescente numero de conflitos, tentou controlar

suas coldnias através da “Board of Trad and Plantations”,? que chegou a pedir ao

n3

“Privy Council”” a anulacdo de leis coloniais contrarias aos estatutos ingleses

(POLETTI, 1997, p. 21).
Assim, muitas leis coloniais foram anuladas ou deixaram de ser aplicadas.

Desta forma, as instituicdes inglesas inspiraram o sistema americano de
controle das leis pela Justica, “ex vi” o principio da hierarquia valorativa das

normas.

O processo americano comecou a engrenar principalmente apdés a
independéncia americana (1776). Todavia, embora essa idéia comecasse a se
difundir, a Constituicdo de 1787 apenas dispds timidamente em seu art. 6°, Secéo

2, do Texto, conhecido como “supremacy clause”,* o seguinte:

Art. 6°. Esta Constituicdo e as leis dos Estados Unidos elaboradas de
acordo com ela, bem como os tratados celebrados ou por celebrar sob a
autoridade dos Estados Unidos, constituirdo a suprema lei do Pais; os
juizes de todos os Estados ficam sujeitos a ela, ndo devendo prevalecer
qgualquer disposicdo em contrario na constituicdo de qualquer dos
Estados ou nas suas leis. (BARROSO, 2001, p. 162).

Desta forma, verifica-se que, inicialmente, o controle de constitucionalidade

americano era disciplinado de maneira implicita em sua constituicao.

Ocorre que existia uma grande preocupacdo de que o controle judicial
pudesse vir a ferir o principio da reparticdo dos poderes,” de modo que o Poder

Judiciério viesse a se sobrepor ao Legislativo.

® Traducao: Junta de Negdcio e Colonizag&o.

® Tradugao: Conselho Privado.

* Clausula suprema

® O principio da separacéo dos poderes sugerido por Aristételes, John Locke e Rosseau veio a ser
delineado e divulgado na acepcdo de Montesquieu, idealizador da divisdo tripartida dos poderes
(Poder Executivo, Legislativo e Judiciario). Com o advento da Revolugdo Francesa, esta
formulagéo tornou-se um dogma constitucional, garantidor dos Direitos do Homem (art. 16 da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789).



15

Na classica obra O Federalista n. 78, Alexandre Hamilton, analisando a
problematica abordada, antecipou a idéia de um controle jurisdicional de

constitucionalidade, conforme se transcreve:

"Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser vélido. (...)

A presuncao natural, a falta de norma expressa, ndo pode ser a de que 0
préprio 6rgado legislativo seja o juiz de seus poderes e que sua
interpretacdo sobre eles vincula os outros poderes. (...) E muito mais
racional supor que os tribunais é que tém a missao de figurar como corpo
intermediario entre o povo e o Legislativo, dentre outra razdes, para
assegurar que este Ultimo se contenha dentro dos poderes que lhe foram
deferidos. A interpretacdo das leis € o campo préprio e peculiar dos
tribunais. Aos juizes cabe determinar o sentido da Constituicdo e das leis
emanadas do orgao legislativo.

Esta conclusao néo importa, em nenhuma hipétese, em superioridade do
judiciario sobre o legislativo. Significa, tdo-somente, que o poder do povo
€ superior a ambos; e que onde a vontade do Legislativo, declarada nas
leis que edita, situa-se em oposi¢cdo a vontade do povo, declarada na

Constituicdo, os juizes devem curvar-se & Gltima, e ndo & primeira.”
(HAMILTON apud BARROSO, 2001, p. 163).

N&o obstante as criticas, guiada pelo principio do respeito a maxima
constitucional e necessidade da observancia destas normas fundamentais, a
evolugdo do controle jurisdicional de constitucionalidade continuou a se

desenvolver. Segundo Oswaldo Luiz Palu (1999, p. 103),

[...] em decisdo do ano de 1780 do Superior Tribunal de New Jersey, cujo
“Chief-Justice” era Bearley, ficou assentado que a corte tinha o direito de
sentenciar sobre a constitucionalidade das leis; no mesmo sentido
decisdo da Magistratura da Virginia em 1782. Também em Nova York foi
refutada, por inconstitucional, lei que reduziu a seis 0 nimero de jurados.
Podem-se lembrar os casos de prondncia de inconstitucionalidade de
tribunais de Rhode Islande em 1786 e da Carolina do Norte em 1787,
entre outras.

Mas o precedente norte americano mais importante de controle difuso de
constitucionalidade consagrou-se com o célebre caso Marbury v. Madison (1803).

Esta decisdo histérica foi relatada pelo notavel “Chief Justice” John
Marshall, da Corte Suprema Americana, que acabou por firmar a idéia da

“Supremacia das Constituicdes”, conforme segue:

Em 1802, o Presidente da Republica John Adams, do partido federalista,
havia nomeado Marbury para o cargo de juiz de paz, no Condado de Washington,

Distrito de Columbia. O titulo de nomeacdo estava nos termos da lei, ou seja,
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perfeito, assinado pelo Presidente da Republica e selado com o selo dos Estados

Unidos.

Entretanto, o entdo Secretario de Estado John Marshall, a quem foi
incumbida a tarefa de entregar os titulos de nomeacéo, ndo conseguiu fazé-lo a

tempo, ja que o mandato de Adans estava no fim.

Ressalta-se ainda, que, ao fim do governo de Adans, John Marshall foi
elevado a Suprema Magistratura em 30 de janeiro de 1801. Segundo leciona
Leda Boechat Rodrigues, “Este, grande politico e personalidade dominadora, iria
transpor genialmente em termos judiciais a sua propria concep¢ao do mundo e as
idéias federalistas”. — sic - (RODRIGUES, 1958, p. 22).

Apbés a eleicdo presidencialista, foi eleito como Presidente Thomas
Jefferson que era do partido republicano, o qual nomeou Madison como seu
Secretario de Estado, determinando que este ndo entregasse o titulo da comisséo

a Marbury.

Em face desta ilegalidade, Marbury requereu a Suprema Corte um
“mandamus” para que lhe fosse dada a posse do cargo.

O caso tornou-se um grande conflito juridico-politico, com grande
repercussao publica, posto que a Suprema Corte era composta em sua grande
maioria por federalistas, enquanto o Congresso e o Executivo eram compostos por
republicanos que ndo admitiam qualquer tipo de intervencdo do Poder Judiciario

nos atos do Poder Executivo.

Ante a divergéncia de interesses, a Suprema Corte manteve-se inerte por

dois anos, e segundo Ronaldo Poletti (1997, p. 32):

A Corte foi acusada pelos jornais de omissao, chegando-se a alvitrar o
“impeachment” de seus juizes. O Governo, oficialmente, manifestou a
opinido de que a concessao da ordem geraria uma crise entre os Poderes
do Estado. A opinido generalizada era no sentido de que, se concedida, a
ordem ndo seria cumprida pelo Executivo.

Marshall, que conforme visto, deveria dar-se por impedido em face de seu

envolvimento no caso, foi extremamente habilidoso ao decidir a questéo.

Primeiro, pronunciou-se sobre o mérito, entendendo ser ilegal a conduta do

Secretario Madison em recusar-se a expedir a comissdo legalmente devida a
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Marbury e, posteriormente, acabou por ndo conceder a ordem pleiteada em face
do reconhecimento de uma preliminar prejudicial, ou seja, apreciando a causa sob
o angulo da competéncia da Suprema Corte, entendeu ser incompativel a Lei
Judiciaria de 1789, que autorizava o Tribunal a expedir mandados para sanar erros

ilegais do Executivo frente a Constituicdo Federal.

Alegou que as competéncias da Suprema Corte estariam taxativamente
previstas na Constituicdo, em seu art. 2°, Secdo 2, e que somente esta € quem
poderia amplid-las, deixando, assim, de expedir o mandado judicial declarando-se

incompetente.

Léda Boechat Rodrigues (1958, p. 36-38), traz algumas exposicdoes da

idéias de Marshall:

Dizia Marshall: ‘A questdo — se uma lei, contraria a Constituicdo, pode
tornar-se lei do pais — apresenta profundo interesse para os Estados
Unidos; felizmente, porém, sua complexidade ndo estd em propor¢cédo com
0 seu interésse. Basta reconhecer certos principios, que ha muito se
supdem bem estabelecidos para decidi-la’. A Constituicdo, continuava, € a
lei suprema e a lei que a contraria é nula. ‘Tal teoria esta essencialmente
ligada a uma Constituicdo escrita e, consequentemente, deve ser
considerada por esta Corte como um dos principios fundamentais da
nossa sociedade. Nao deve por isso, ser perdida de vista na ulterior
consideragdo deste assunto. Se uma lei do Congresso, contraria a
Constituicdo, é nula, obriga, apesar de sua invalidade, os tribunais devem
éstes dar-lhe efeito? Ou, em outras palavras, embora ndo seja lei constitui
em regra operante como se lei fdsse? Admiti-lo corresponderia a negar,
de fato, o estabelecido pela teoria; e pareceria, ao primeiro golpe de vista,
absurdo tao grosseiro que sbbre 0 mesmo € desnecessario insistir. Deve,
porém, receber consideracdo mais atenta.

E, sem duavida, da alcada e dever do Poder Judiciario declarar a lei.
Aquéles que a aplicam aos casos particulares devem, necessariamente,
explana-las e interpreta-la. Se duas leis se contrariam, os tribunais devem
se decidir sbbre sei &mbito de acdo. Assim, se uma lei estiver em
antagonismo com a Constituicdo, e se tanto uma como a outra forem
aplicaveis a espécie, de modo que o tribunal tenha de decidir o caso de
acordo com a lei, desatendendo a Constituicdo, ou de acordo com a
Constituicao, rejeitando a lei, éle, inevitavelmente, terd de escolher entre
os dois preceitos opostos 0 que regera o assunto. Isto é da esséncia do
dever judicial. Se, portanto, os tribunais devem ter em vista a
Constituicdo, e se esta € superior a qualquer lei ordinaria do Poder
Legislativo, a Constituicdo e ndo a lei ordinaria ha de reger o caso a que

ambas dizem respeito’ — sic.

Esta classica lide acabou por confirmar e fortalecer o ja mencionado
Principio da Supremacia da Constituicdo, pressuposto essencial em todas as
constituicbes escritas, de que uma lei contraria a constituicdo é nula; e que os

juizes e tribunais, da mesma forma que os outros departamentos do governo,



18

devem obedecé-la e protegé-la, porém, declarando a inconstitucionalidade das leis
e dos atos normativos que |he forem contrarios, mediante andlise de um caso

concreto.

1.1.3 O Modelo Austriaco de Fiscalizacdo da Constitucionalidade

Até o inicio do século XX, ndo obstante a expansao do sistema da “judicial
review”’ norte-americano, inexistia na Austria um procedimento jurisdicional de
controle de constitucionalidade das leis. Tal tarefa, por influéncia do direito francés,
cabia timidamente ao Parlamento, que, por sua vez, assumia uma posi¢cao de
relativa supremacia, assentando-se no postulado de que sendo a lei expressao da
soberania, descabia a qualquer outro 6rgdo estatal questionar a respeito de tal

legitimidade, inclusive o Judiciario.

Foi a partir da Constituicdo de 1920 que a Austria adotou uma postura
inconfundivel com os sistemas até entdo existentes, criando a Alta Corte
Constitucional — um tribunal exclusivo, para o exercicio do controle jurisdicional da
constitucionalidade, em oposicao ao controle difuso, distribuido a todos juizes e

tribunais.

Este sistema foi criado e desenvolvido com base nos estudos realizados por
Hans Kelsen, que defendia a criagcdo de um 6rgéao juridico especifico, ao qual a
Constituicdo deveria conferir, de forma concentrada, competéncia para decidir as

questdes de inconstitucionalidade.®

Desta forma, os tribunais ordinarios ndo possuiam competéncia para
pronunciar sobre eventual inconstitucionalidade, cabendo aos magistrados, t&do

somente, a tarefa de aplicar lei, ainda que incompativel com a Constituicao.

Entretanto, com a reforma de 1929, o direito austriaco passou a admitir o
controle concreto provocado no curso de uma demanda judicial, denominado de

“questado constitucional”. Todavia, a questao poderia ser apenas suscitada pelos

® No sistema norte-americano, o controle difuso sé pode ser exercitavel mediante a analise de um
caso concreto principal, suscitado de forma incidental, gerando efeitos apenas “inter partes”. No
sistema concentrado e abstrato austriaco, eventual decisdo sobre a inconstitucionalidade da lei,
devido a suscitagdo como motivo principal da acdo, conduz a um efeito “erga omnes”, irradiando-
se para fora do processo.
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orgaos jurisdicionais de segunda instancia, podendo considera-lo como uma forma

abrandada do controle difuso de constitucionalidade.

O modelo austriaco de controle de constitucionalidade das leis exerceu uma
forte influéncia em nosso ordenamento juridico que, a partir da Emenda
Constitucional n. 16 de 06.12.1965, passou a atribuir ao Supremo Tribunal Federal
competéncia concentrada para a analise da constitucionalidade das normas em

abstrato.

1.1.4 A Evolucédo do Controle de Constitucionalidade no Direito

Brasileiro

A Constituicdo de 1824, seguindo o modelo pds-revolucionério francés que
rejeitava a interferéncia de um Poder sobre o outro, atribuiu exclusivamente ao
Poder Legislativo a tarefa de guardar a Constituicdo, ndo reconhecendo ao

Judiciario a legitimidade de eventual controle. ’

Esta questdo baseava-se na premissa de que s6 quem faz as leis é quem
teria a autoridade e o direito de interpretar o seu préprio ato, suas préprias vistas,

sua vontade e seus fins.

No entanto, este controle de constitucionalidade mostrava-se fantasioso, ja
que a chave de toda organizacao politica estava nas méaos do Poder Moderador,
delegado privativamente ao imperador, como Chefe Supremo da Nacdo e seu
Primeiro Representante. Significa dizer que este poderia intervir em todos os atos

dos demais poderes, principalmente nos atos do Poder Legislativo.

A Constituicdo de 1891, influenciada pelo constitucionalismo americano,
sobretudo pelos trabalhos do jurista Rui Barbosa, acolheu o critério do controle
difuso ou por excecdo, que continuou sendo adotado nas constituicbes

posteriores até a vigente.

Poucos anos depois, a Lei n°® 221, de 20 de novembro de 1894,

regulamentou parte da matéria, instituindo em seu artigo 13, 810 que:

" A Constituicdo de 1824 preceituava: “Art. 13. O poder legislativo é delegado a assembléia geral
com sancao do imperador. Art. 15. E da atribuicdo da assembléia geral: 8° - Fazer leis, interpreta-
las, suspendé-las e revoga-las; 9° - velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral da
nacao”.
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Os juizes e Tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com

as leis ou a Constituicdo. (PALU, 1999, p. 111)

Conforme narra Oswaldo Luiz Palu (1999, p. 111), esta lei

De uma s6 vez, atribuiu aos tribunais e também aos juizes o controle da
constitucionalidade; a qualidade de inconstitucionalidade manifesta para
ser declarada; a constricdo a ilegalidade e (ou) a constitucionalidade
para os regulamentos; a aplica¢éo aos casos concretos.

A Constituicdo de 1934 trouxe grandes inovagdes, mantendo a regra do

controle difuso em seu artigo 76, “a” e “b”.

Basicamente, foram trés as principais inovacdes que se incorporaram
definitvamente no Direito Constitucional Brasileiro: a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 7°, I, “a” e “b”), a regra de que s6 por
maioria absoluta de votos dos seus membros os tribunais poderiam declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico (art. 179) e a atribuicdo ao
Senado Federal de competéncia para suspender a execuc¢do, no todo ou em

parte, de lei ou ato declarado inconstitucional em deciséo definitiva.

Em relacdo a Carta de 1937, sua principal novidade foi alterar a sisteméatica
do controle difuso de constitucionalidade trazida pelo paragrafo Unico do art 96:

Art. 96. SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do
Presidente da Republica

Paragrafo Unico: No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao
bem-estar do povo, a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta
monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao
exame do Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos em
cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

Contudo, esta alteracdo foi motivo de algumas polémicas. Alguns juristas a
defendiam sob o argumento de que a medida atenuaria a supremacia do
Judiciario sobre os demais poderes, melhorando o sistema de freios e
contrapesos; ja outros, contrarios a novidade, entendiam que se ocorresse a

presuncdo de constitucionalidade da lei, esta decisdo seria sempre em favor do
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Legislativo e a lei passaria a ter forca de uma emenda constitucional (Cf.
BANDEIRA DE MELLO, 1980, p. 178).

A Constituicdo de 1946 conservou o controle difuso da constitucionalidade
das leis e 0o “guorum” de maioria absoluta dos membros do Tribunal para a
declaracdo de inconstitucionalidade (art. 200). Com a edicdo da EC 16, de

6.12.65, foram introduzidas duas outras novidades:

uma nova modalidade de controle acédo direta de inconstitucionalidade,
de carater genérico, ao atribuir competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar originariamente a representacao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou estadual,
apresentada pelo Procurador-Geral da Republica (art. 2°, “k”), e estatui
gue a lei poderia estabelecer processo, de competéncia originaria do
Tribunal de Justiga, para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
municipal, em conflito com a Constituicdo Estadual (art. 19). (SILVA,
1996, p. 54).

As mudancas trazidas pela referida Emenda foram de absoluta
importancia, jA que, a partir desta, qualquer ato normativo federal ou estadual
passou a ser suscetivel de controle judicial.

A Carta de 1967 trouxe timidas inovac¢des, mantendo, praticamente,
as disposicOes da Carta de 1946. Ela ndo permitiu a criacdo do controle de
constitucionalidade no ambito estadual; entretanto, a Emenda 1/69 disciplinou um
controle de constitucionalidade estadual para fins de intervengdo nos Municipios
(art. 15, 839, “d”). O controle abstrato foi mantido, mas se possibilitou a utilizagao
de medida cautelar nos processos objetivos apds a EC 7/77. Quanto ao controle

difuso, ndo houve mudancas.

A Constituicado de 1988 tornou mais efetivo o0 controle de
constitucionalidade pois introduziu o controle de constitucionalidade por omissao
(art. 103, § 2°) e ampliou o rol de legitimados para a propositura da acao direta de
inconstitucionalidade, seja por acdo ou omissao (art. 103). Antes da ampliacao,
somente o Procurador-Geral da Republica tinha legitimidade para propo-la. Hoje,
além deste, sdo também legitimados o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado Federal, da Camara dos Deputados, de Assembléia Legislativa dos
Estados, os Governadores dos Estados, o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil, partidos politicos com representacdo no Congresso
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Nacional e, por fim, confederacdes sindicais ou entidades de classe de ambito

nacional.

Posteriormente, com a edi¢do da EC 3, de 17.03.93, langou-se uma outra
novidade de protecdo a supremacia da Constituicdo: a acdo declaratéria de

constitucionalidade, com a pretensdo de proporcionar certeza ao direito, nos

termos do art. 102, I, “a” e seu § 2°, e art. 103, § 4°.

Assim, conforme os preceitos estabelecidos pela Magna Carta de 1988,
pode-se afirmar que o Brasil adotou o sistema jurisdicional de controle de
constitucionalidade das leis, ja que qualquer juiz, de qualquer instancia pode
declarar o vicio da inconstitucionalidade, sendo possivel também a utilizacdo de

uma acao direta, abstrata e concentrada, no Supremo Tribunal Federal.

Deve-se ressalvar, porém, que embora o controle seja jurisdicional,

residualmente, ha a participacdo de um érgao politico, que é o Senado Federal.

1.2 CONCEITO

Segundo Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade significa
verificar a adequacédo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a
constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais”. (MORAES, 2001, p.
559).

1.3 FUNDAMENTOS E FINALIDADE

O controle de constitucionalidade das leis € decorrente do Principio da
Supremacia Constitucional, que, por sua vez, esta ligado a rigidez constitucional,

a protecédo dos direitos fundamentais e ao proprio Estado Democratico de Direito.

1.3.1 Da Supremacia da Constituicao

A idéia da supremacia constitucional adveio da propria formacéo estatal,
onde o homem, vivendo em sociedade, deve submeter sua conduta a um

conjunto de normas que se encontram escalonadas sistematicamente, de forma a
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possuirem valores diferenciados (Cf. FERRARI, 1999, p. 41), formando uma
espécie de piramide, onde a Constituicdo ocupa o ponto mais alto, o apice da

piramide legal.

Vale dizer, que no complexo sistema normativo existe uma hierarquia, de
forma que a norma superior prevalece sobre a inferior, de tal sorte que esta
devera sempre ser produzida em inteiro cumprimento aquela, sob pena de vir a

ser viciada.

Neste sentido € a licdo de Hans Kelsen que, ao conceber a Constituicdo
como sendo Lei Fundamental, afirmou que “uma norma para ser valida € preciso
que busque seu fundamento de validade em uma norma superior, e assim por
diante...” (KELSEN, 1974, p. 269).

Assim, havendo contradicdo entre a Lei Fundamental e a norma
infraconstitucional, esta ultima devera se expurgada do sistema, por ser nula ou

ilegal.

Conforme esclarece Celso Ribeiro de Bastos (1996, p. 44), “Qualquer ato
juridico de natureza infraconstitucional padecera do supremo vicio da ilegalidade,
o qual, no caso, em razdo de ser praticado contra a Lei Maior, denomina-se

inconstitucionalidade”.

1.3.2 Da Rigidez Constitucional e o Estado Democratico de
Direito

A rigidez constitucional é corolario do Principio da Supremacia da
Constituicdo e se traduz na maior dificuldade para a modificacdo das normas
constitucionais em relagéo a legislagdo comum ordinaria, devido ao grau maximo

que lhe é conferido na piramide juridica.

Para que os preceitos fundamentais sejam reformados, faz-se necessario
um processo especial, distinto e mais complexo do que o necessario para a
edicdo das leis infraconstitucionais. No caso brasileiro, incluem “quorum” e

procedimentos diversos, além de limitac6es materiais e circunstanciais.

Como exposto por Alexandre de Moraes (2001, p. 567):
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A idéia de interseccdo entre controle de constitucionalidade e
constitui¢des rigidas € tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a
Constituicdo sera flexivel, por mais que se denomine rigida, pois o Poder
Constituinte ilimitado estard em maos do legislador ordinario.

Pode-se afirmar que a rigidez e a supremacia constitucional consistem na
mais eficaz garantia da liberdade e dignidade do individuo, assegurando o
processo democratico em um Estado de Direito, pois, sendo fundamento de
validade do sistema juridico, conferem legitimidade aos poderes estatais e
estabilizam suas instituicdes, canalizando a participacdo politica e eliminado os

excessos de poder.

1.4 PRESSUPOSTOS DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
ESPECIES NORMATIVAS

Para analisar a compatibilidade das diversas espécies normativas com as
normas constitucionais, faz-se necessario uma comparacéo sobre dois aspectos:
0 aspecto material e 0 aspecto formal, quais sejam, a inconstitucionalidade pode
ocorrer tanto por inobservancia de requisitos intrinsecos (objeto da norma),

quanto por inobservancia de requisitos extrinsecos (processo legislativo).

1.4.1 Requisitos Formais

Analisando a compatibilidade vertical, verificamos que, num ordenamento
juridico escalonado, as normas superiores oferecem todos o0s requisitos de
producdo das normas inferiores. Assim, o pressuposto de validade da norma

inferior consiste na sua elaboragdo em total concordancia com a norma superior.
Em face disso, pode surgir incompatibilidade entre elas.

Se a contradicdo ocorrer durante o processo de elaboracdo da lei ou ato
normativo, diz-se que a inconstitucionalidade sera formal, pela inobservancia das

normas instrumentais.

Esta modalidade de inconstitucionalidade pode se apresentar de duas

maneiras: uma subjetiva, relativa a fase introdutoria do processo legislativo, no



25

tocante & iniciativa;® outra objetiva, referente as duas fases do processo

legislativo, ou seja, fase constitutiva e complementar.

Assim, por exemplo, se um deputado federal apresentar um projeto de lei
que verse sobre a criacdo de cargos publicos federais e este for aprovado, esta lei
ordinaria sera inconstitucional por apresentar vicio formal subjetivo, pois a
Constituicdo Federal, em seu artigo 61, § 1° I, “a”, prevé expressamente
competéncia privativa do Presidente da Republica para a apresentacdo da
matéria, perante o Congresso Nacional.

Da mesma forma, havera vicio formal objetivo se um projeto de lei
complementar for aprovado por maioria simples de votos, ja que o artigo 69 da
Constituicdo Federal estabelece maioria absoluta para a aprovagéo desta espécie

normativa.

Portanto, a espécie normativa deve ser iniciada por quem detenha
legitimacéo, devendo obedecer todo o tramite constitucionalmente previsto nos
artigos 60 a 69, de forma que, se estes requisitos forem desrespeitados, a norma
elaborada apresentara, incontestavelmente, flagrante vicio de

inconstitucionalidade.

1.4.2 Requisitos Materiais ou Substanciais

Ocorrera vicio material de inconstitucionalidade quando houver
incompatibilidade do objeto (contetdo) da lei ou ato normativo com a Constituicao

Federal.

A ocorréncia de vicio material dispensa qualquer consideracdo de ordem
formal, posto que o ato pode ter sido produzido de acordo com as normas

instrumentais, mas seu conteudo pode ser contrario a um principio fundamental.

7

Para a doutrina tradicional, € também considerado vicio material a
inconstitucionalidade finalistica, também denominada por alguns autores de

“desvio do poder legislativo”.

® Quando, por exemplo, uma pessoa politica (agente) ndo é competente para a edi¢do do diploma
legal, “ratione materiae”, o vicio sera denominado de inconstitucionalidade organica.



26

Ela é verificavel quando h& contradicdo entre o fim da norma ou ato e o fim

ou interesse constitucionalmente assumido.

Havendo qualquer espécie de incompatibilidade com os preceitos e

principios constitucionais, sera manifesta a inconstitucionalidade material.
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2 ESPECIES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 EM RELACAO AO MOMENTO DE REALIZACAO

Considerando o momento de intervencdo do Orgdo competente para a
apreciacdo da inconstitucionalidade, encontramos duas espécies de sistema de
controle: o preventivo e o repressivo. Para aferir a distin¢gdo, deve-se tomar como

critério o momento da entrada em vigor da lei ou ato normativo.

2.1.1 Do Controle Preventivo

O controle preventivo ou “a priori”, € exercido no decorrer do processo de
elaboracéo da lei, destinando-se a impedir 0 ingresso no sistema, de normas que
em seu projeto jA se revelam contrarios a Constituicdo. Em outras palavras,

“‘quando a lei ou acto equivalente sujeito a controlo € ainda um <<acto
imperfeito>>, carecido de eficacia juridica...” — sic - (CANOTILHO, 1993, p. 967).

Existem duas formas de realizacdo desta espécie de controle: uma

exercida pelo Poder Legislativo e outra pelo Poder Executivo.

O controle realizado pelo Poder Legislativo pode ser exercido tanto pelas
Comissbes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas (art. 58, CF), que
possuem a tarefa de analisar a compatibilidade do projeto de lei ou proposta de
emenda constitucional apresentados, com o texto constitucional (Cf. MORAES,
2001); quanto, também, pelo plenario da casa legislativa, quando houver rejeicdo
do projeto de lei por inconstitucionalidade.

O controle preventivo exercido pelo poder Executivo, denominado veto
juridico, € realizado pelos chefes do Poder Executivo das trés esferas da
federacdo. Ocorre, por exemplo, quando o Presidente da Republica veta, no todo
ou em parte, o projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional, por entendé-lo

inconstitucional (art. 66, § 1°, CF).°

®Nao obstante a possibilidade, conforme esclarece Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p.
62), “Devemos anotar que em tais casos, porém, o veto sera motivo de apreciacdo pelo
Congresso, que, segundo disposicao constitucional, pode rejeitd-lo por maioria qualificada, o que
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2.1.2 Do Controle Repressivo

O controle repressivo ou “a posteriori” possui como objeto atos normativos
perfeitos e acabados, sendo verificAvel ao inicio da vigéncia da lei ou ato
normativo, ou seja, apés sua promulgacéo e publicacdo, quando entdo a conduta

prevista pela disposicdo normativa passa a ser exigida (Cf. FERRARI. 1999).

7

Esta espécie de controle é realizada tipicamente pelos 6rgaos

jurisdicionais, comuns ou especiais.

No Brasil, ele € exercido pelo Poder Judiciario através de dois meios
distintos: pela via da acdo (art. 102, I, a e art. 103 e seus paragrafos, da CF) e
pela via da excecao (art. 97 da CF).

Entretanto, a Magna Carta previu duas hipoteses em que o controle

repressivo € realizado pelo Poder Legislativo e ndo pelo Judiciério.

A primeira excecdo refere-se ao artigo 49, V, que atribuiu competéncia
exclusiva ao Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem o poder regulamentar ou dos limites de delegacéo

legislativa.

A outra excecao, refere-se a possibilidade do Congresso Nacional rejeitar a
medida provisoria (art. 62), quando entendé-la inconstitucional, conforme parecer
da comissdo temporaria mista, pois, uma vez editada a medida provisoria pelo
Presidente da Republica, ela tera vigéncia e eficacia imediata, de forma que ja
ingressard no ordenamento juridico com forca de lei, independentemente de sua

natureza temporaria.

Verifica-se, entdo, que esta espécie normativa podera ser objeto de
controle repressivo de constitucionalidade tanto por parte do Judiciario (durante a
vigéncia da medida provisoria), quanto por parte do Legislativo (da analise de sua

conversao em lei).

nos levaria a transferir para o Poder Legislativo tal faculdade de apreciacdo de
inconstitucionalidade”.
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2.2 CONTROLE REPRESSIVO EM RELACAO AO ORGAO
CONTROLADOR

Para a defesa da supremacia constitucional existem trés sistemas de

controle de constitucionalidade: o politico, o jurisdicional e o misto.

2.2.1 O Controle Politico

O controle politico da constitucionalidade € exercido por um 6rgao
extrajudiciario, podendo ser conferido ao proprio Poder Legislativo, quanto a um
orgao especial distinto dos demais poderes, como, por exemplo, o “Presidium” do
“Soviete Supremo”, da ex Unido Soviética e o Conselho Constitucional, na

Franga.

2.2.2 O Controle Jurisdicional

O controle jurisdicional tanto pode ser exercido por 6rgdos jurisdicionais
externos a estrutura do Judiciario, como, por exemplo, as Cortes Constitucionais,
salvo a da Alemanha; quanto por 6rgaos integrantes do Poder Judiciario, como é

0 caso do Brasil e dos Estados Unidos da América .

Neste sistema, ocorre a verificacdo da compatibilidade formal e material da

norma analisada com a Constitui¢ao.

Nos Estados Unidos ele € denominado “judicial review”.

2.2.3 O Controle Misto

Verifica-se a ocorréncia de um sistema de controle de constitucionalidade
misto, quando a constituicdo submete certas leis e atos normativos ao controle

politico, e outras, ao controle jurisdicional.

Tal modalidade é praticada na Suica, onde as leis federais ficam sob
controle politico da Assembléia Nacional, e as leis locais sob o controle
Jurisdicional (Cf. FERRARI. 1999).



30

2.3. CONTROLE CONCENTRADO OU VIA DE ACAO DIRETA

Em relacdo aos 6rgdos dotados de competéncia para a fiscalizacdo da
constitucionalidade, pode ocorrer que esta competéncia esteja concentrada em
um Unico ou poucos 0rgaos, ou, entdo, que esteja distribuida de maneira difusa a

uma pluralidade de érgéos.

Ainda, segundo alguns autores, existe a fiscalizacdo mista, quando
operada de modo concentrado ou difuso ao mesmo tempo. Este € o caso do
sistema brasileiro, jA que a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 97, o

controle difuso e, no artigo 102, I, “a”, o controle concentrado.

No Brasil, o controle concentrado € exercido pela via principal, ou seja, por
meio de uma acdo,*® um processo autdnomo, diferentemente ao que ocorre na via

difusa ou de excecao, que €é exercido de forma incidental.

Sua finalidade é puramente obijetiva, pois ndo tem o poder de assegurar
interesse juridicamente protegido de alguém, e sim, apenas a defesa da
Constituicdo. Em face disto, pode-se denomina-lo de fiscalizacdo abstrata, por

oposicao a fiscalizacao subjetiva, denominada de concreta.

Em se tratando de atos normativos federais e estaduais frente a
Constituicdo Federal, o controle abstrato de constitucionalidade esta concentrado
no Supremo Tribunal Federal, conforme disp&e o artigo 102, inciso |, alinea a da
CF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal.

Ja no ambito estadual, ele € concentrado nos Tribunais de Justica, que
estdo incumbidos da defesa da Constituicdo Estadual frente aos atos normativos

estaduais ou municipais.

10 g importante tal caracterizacdo uma vez que ndo existe obrigatoriamente uma correlagédo entre
fiscalizac@o concentrada e via de acao, ou fiscalizagdo difusa e via de exce¢do. Em paises como
Alemanha e Austria, por exemplo, a inconstitucionalidade suscitada por via de excec¢do conduz a
uma fiscalizagédo concentrada.
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2.3.1 A Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica.

O controle abstrato de constitucionalidade brasileiro foi criado com base no
sistema de controle concentrado austriaco e introduzido em nosso ordenamento
por meio da Emenda Constitucional n.° 16 de 06.12.1965, que atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar originariamente a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual, apresentada pelo Procurador-Geral da Republica.

Com a Constituicho de 1988, a antiga representacdo de
inconstitucionalidade passou a ser denominada de Acao Direta de
Inconstitucionalidade, sendo admitida também no ambito estadual. Foi instituido
um curador especial para a defesa do ato impugnado, o Advogado-Geral da

Unido, e ampliado o rol de legitimados para sua propositura.

Por meio desse processo autbnomo que € a ADIN, procura-se obter a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, de forma

objetiva, independente da existéncia de um caso concreto.

Conforme ensina Clemerson Cleve (2000, p. 142-143):

Trata-se, porém, de agdo que inaugura um “processo objetivo”. Um
“processo” que se materializa, do mesmo modo que os demais, como
instrumento da jurisdicdo (constitucional concentrada); por meio dele
sera solucionado uma questdo constitucional. Nao pode ser tomado,
entretanto, como meio para a composicdo de uma lide. E que, sendo
“objetiva”, inexiste lide no processo inaugurado pela acdo direta genérica
de inconstitucionalidade. Ndo ha, afinal, pretenséao resistida (...)

A finalidade da ac¢éo direta de inconstitucionalidade nado é, propriamente,
a defesa de um direito subjetivo, ou seja, de um interesse juridicamente
protegido lesado ou na iminéncia de sé-lo... A acdo direta de
inconstitucionalidade presta-se, antes, para a defesa da Constituicdo.

Cuidando-se de processo objetivo, na a¢éo direta de constitucionalidade
ndo ha lide nem partes (salvo num sentido formal), posto inocorrerem
interesses concretos em jogo.
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A finalidade desta acdo € a retirada do ordenamento juridico da lei
incompativel, formal ou materialmente, com a Constituicdo Federal, podendo-se

afirmar que o STF desempenha a funcéo de um verdadeiro legislador negativo.**

2.3.1.1 Do Objeto e Procedimento da Acdo Genérica de

Inconstitucionalidade

ADIN tem como objeto todas as espécies normativas elencadas no artigo
59 da Constituicdo Federal, quais sejam: emendas a Constituicdo, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolucdes; englobam, também, os tratados internacionais
devidamente incorporados em nosso ordenamento e todos os atos revestidos de

indiscutivel conteido normativo.

Seu procedimento esta disciplinado pela Lei n° 9.868, de 10 de novembro
de 1999, sendo que, subsidiariamente, devera ser aplicado o Regimento Interno

do Supremo Tribunal Federal.

2.3.1.2 Legitimacao

Embora se tenha afimado que a acdo direta genérica de
inconstitucionalidade é um processo objetivo, sem lide ou parte, vale dizer que,
num sentido formal, é possivel falar em legitimidade ativa e passiva.'> Mas,
conforme afirmado por Clémerson Cleve (2000, p. 159), “com certa dose de

reserva” e continua o autor:

1 Neste sentido ja consignou o Supremo Tribunal Federal: “A declaracdo de inconstitucionalidade
em tese encerra um juizo de exclusao, que, fundado numa competéncia de rejeicdo deferida ao
Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento positivo a manifestacdo estatal
invalida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Politica, com todas as consequéncias dai
decorrentes, inclusive a plena restauracéo de eficacia das leis e das normas afetadas pelo ato
declarado inconstitucional. Esse poder excepcional — que extrai a sua autoridade da propria Carta
Politica — converte o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro legislador negativo”. (RJT, 146:461,
1993, ADI 652-MA, rel. Min. Celso de Mello)

?Desta forma, pode-se conceber ADIN como um procedimento contencioso, reconhecendo a
existéncia de uma verdadeira a¢édo e pressupondo a existéncia de trés elementos: autor — réu —
juiz.
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E que a acdo direta de inconstitucionalidade jamais sera proposta contra
alguém ou determinado 6rgdo, mas sim em face de um ato normativo
apontado como ilegitimo do ponto de vista constitucional.

Os legitimados passivos da ADIN séo as autoridades ou 6rgaos legislativos

responsaveis pela edi¢cdo do ato impugnado.

J4, a legitimidade ativa € conferida de forma especifica e concorrente as
autoridades, entes e 6rgaos elencados nos incisos do artigo 103 da Constituicao

Federal.

Assim, é competente para sua propositura o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da
Assembléia Legislativa, o Governador de Estado, 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 d&mbito nacional.

Para suscitar a questdo da inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal entende que, para determinados legitimados, existe a necessidade da
demonstracdo de interesses especificos, isto €, adequacdo tematica, mas ndo a
ponto de caracterizar um interesse juridico subjetivo, posto que, este interesse é
apenas aparentemente subjetivado, constituindo, acima de tudo, um interesse

publico.

Conforme prepondera Maria Regina Macedo Nery Ferrari (1999, p.197-
168), existem duas classes de legitimados: 0os que n&o precisam demonstrar um
interesse especifico, ja que o interesse em preservar a supremacia constitucional
advém de suas atribuices institucionais; e aqueles devem indicar a relacdo de
pertinéncia tematica entre o ato impugnado e as fun¢des exercidas pelo 6rgdo ou

entidade,*® por ndo possuir tal interesse como atribuicéo institucional.

Os integrantes da primeira classe sdo: o Presidente da Republica, a Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido
politico com representacdo no Congresso Nacional. Quanto a segunda classe,

sao legitimadas as entidades de classe ou confederacao sindical.



34

E de se ressaltar que o Advogado-Geral da Unido ndo é parte na acao,
mas sim uma espécie de curador da norma impugnada, possuindo apenas o

dever de defendé-la a qualquer modo, utilizando-se, para tanto, dos argumentos

que dispuser.

2.3.1.3 Da Decisao na Acao Direta de Inconstitucionalidade — O Efeito

Vinculante e sua Repercussao no Controle Difuso

Ao ser declarada procedente uma agédo direta de inconstitucionalidade,
esta decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e valera para todos (erga omnes). A
norma inconstitucional sera considerada completamente nula, destituida de

qualquer carga de eficacia juridica.

A partir da Lei n. 9.868/99, foi facultada ao Supremo Tribunal Federal a
manipulacdo dos efeitos dessa declaracdo de inconstitucionalidade, tanto em

relacdo a sua amplitude, como em relacdo aos seus efeitos temporais.

Assim, tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, o Tribunal Supremo, nos termos do art. 27 da referida lei, podera,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela tenha eficacia somente a partir de seu transito em

julgado ou de algum outro momento a ser fixado.

A Constituicdo de 1988 nada dispbs a respeito da eficacia da decisdo que

julgar improcedente a acéo declaratdria de inconstitucionalidade.

Com efeito, a Magna Carta cuidou somente de estabelecer eficacia “erga
omnes” e efeito vinculante as decisbes de mérito proferidas em sede de acédo

declaratdria de constitucionalidade nos seguintes termos:

Art. 102......ovieeeiiieeenn,

82°, As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo

¥ Em outras palavras, significa adequacao entre o objeto da acdo e a atividade da entidade de
classe ou confederacgéo sindical.
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Embora se possa dizer que uma ADIN julgada improcedente, declare que
uma norma € constitucional, e que a mesma declaracao seria obtida em uma ADC
julgada procedente e, por outro lado, que uma ADC julgada improcedente importa
em declarar que uma norma é inconstitucional e que esta mesma declaracao que
seria obtida em uma ADIN julgada procedente, esta atribuicdo de efeitos

ambiguos nem sempre sera verdadeira.*

E certo que, quando ocorre a declaragdo de inconstitucionalidade seus
efeitos sdo os mesmos, pois a norma sera considerada absolutamente nula.
Desta forma, ao ser uma ADIN julgada procedente, ou ser uma ADC julgada
improcedente, a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado resultard em expurgar a norma do mundo juridico e impedir que esta
produza quaisquer efeitos, pois, em principio, a norma serd considerada

completamente nula.

Porém, quanto ocorre a declaracdo de constitucionalidade na ADIN, seus
efeitos sdo bem diferentes da ADC procedente, ja que tais acdes possuem
feicbes bem diferenciadas pelo legislador constitucional. Vejamos:

Primeiramente, verifica-se que o objeto das duas acdes é diferente,
conforme o conteudo dos artigos 102, § 2° e art. 103, § 4° Segundo, tém
processos totalmente diversos. Terceiro, 0 legislador atribuiu de forma
diferenciada legitimidade para a ADIN e para ADC, que foi reservada apenas ao
Presidente da Republica a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados e ao Procurador-Geral da Republica (CF, 84 ©°, art. 103). Quarto, 0

poder constituinte reformador poderia ter previsto que o efeito vinculante também

 Gilmar Ferreira Mendes entende que o efeito vinculante estende-se mesmo a ADIN julgada
improcedente. Assim, nas palavras do autor: “Consagra-se, no paragrafo Unico do art. 28, que a
declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme
a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tem eficacia contra
todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal. Como se sabe, a Emenda n° 3, de 1993, ao criar a agdo declaratéria
de constitucionalidade de lei federal, estabeleceu que a decisdo definitiva de mérito nela proferida
— incluida aqui, pois, aquela que, julgando improcedente a acdo, a proclamar a
inconstitucionalidade da norma questionada (...produzira eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo...). Por essa razao,
eminentes membros do Supremo Tribunal Federal, como o Ministro Sepulvera Pertence, tém
sustentado que, ‘quando cabivel em tese a a¢do declaratéria de constitucionalidade, a mesma
forca vinculante havera de ser atribuida a decisdo definitva da acédo direta de
inconstitucionalidade™. (MENDES, 2003, p.08).
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beneficiaria as decisGes proferidas em acdes diretas de inconstitucionalidade, o
que néo o fez (Cf. FERRARI, 1999).

Desta forma, verifica-se na a¢éo direta de inconstitucionalidade que a
decisdo ndo tem a forca vinculante, prépria das decisbes de mérito
proferidas em ac8es declaratérias de constitucionalidade, nem a forca
de modificar ou transformar a realidade féatica, visto que apenas aprecia
a validade da lei em tese, dissociada de um caso concreto,
necessitando os que por ela foram atingidos recorrer ao Judiciario (...).
(FERRARI, 1999, p. 83).

Neste sentido entende Clemerson Merlin Cléve (2000, p. 240-241) que:

Assim declarada a constitucionalidade de uma determinada lei, em
virtude de sentenca que julga improcedente a acdo direta, ndo esta
impedido o Supremo Tribunal Federal de, mais tarde, uma vez alterado
0 sentido da norma paramétrica ou mesmo da normativa objeto, e
quando devidamente provocado, decretar a inconstitucionalidade do
dispositivo atacado(...)

...a medida que a eficicia da decisdo na acdo direta “se exaure na
declaracéo de que o ato normativo € inconstitucional (e, portanto, nulo
desde a origem) ou constitucional (e, consegliientemente, valido) [...] as
partes prejudicadas nos casos concretos, sé restara, em recurso
extraordinério, ver respeitada, pelo Supremo Tribunal Federal, sua
decisdo na acdo direta de inconstitucionalidade sobre o ato normativo
que dela foi objeto".

Atualmente, defende-se que o paragrafo Unico do art. 28 da Lei 9.868/99,
teria atribuido eficacia “erga omnes” e efeito vinculante as duas espécies de

agﬁes conforme se transcreve:

Paragrafo (nico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo
e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducgdo de texto,
tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.

Ocorre que o legislador ordinario ultrapassou os limites ditados pelo
legislador constituinte (CF, art. 102, 8 2°), ou seja, além de atribuir efeito
vinculante a qualquer tipo de decisao proferida em sede de ADC, atribuiu efeito
vinculante as decisfes proferidas em sede de ADIN, contrariando claramente o

estabelecido na Magna Carta.
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7

Assim pode-se dizer que tal dispositivo é inconstitucional e que a

constitucionalidade proferida na ADIN improcedente ndo possui efeito vinculante.

Este também é o entendimento do Ministro Moreira Alves, que ao apreciar
a Reclamacéao 1880, ajuizada pelo municipio paulista de Turmalina, destacou:

A lei neste ponto é inconstitucional, como € inconstitucional o art. 27,
gue vai contra aquilo que € imanente ao nosso sistema, ou seja, que o
efeito dessas declaracdes € desconstitutivo, tendo em vista a
circunstancia de que nés temos ao lado do controle concentrado, o
controle difuso, e ndo é possivel haver um controle com uma eficacia e
outro com outra diferente quando eles visam, em ultima analise, ao
mesmo objetivo. (STF: Reclamac¢do n. 1880/SP, rel. Min. Mauricio
Corréa. DJ 21.08.2001, p. 0041)

Antigamente, em respeito a presuncdo de maior sabedoria dos julgadores
oficiantes nos tribunais superiores, 0s juizes e tribunais menores acabavam por
acatar suas decisdes, 0 que, como se sabe atualmente, tal presuncdo nédo é
verdadeira (Cf. RAMOS, 1996).

Contudo, se tal pensamento continuar a ser defendido, esta atitude podera
levar a consequéncias sérias, acarretando um verdadeiro retrocesso do ponto de
vista da judicatura, um engessamento jurisprudencial, prejudicando o préprio
avanco da ciéncia juridica, que como cedi¢co, nasce nos juizos de primeira
instancia (Cf. AMARAL, 2003).

O magistrado estaria por abandonar suas prerrogativas e deveres, de
modo que a subordinagdo tornaria inutil o controle difuso da constitucionalidade
quando, ocorrendo a improcedéncia de uma ADIN, se concedesse efeito

vinculante.

A decretacéo incidental de inconstitucionalidade por um juiz singular nao
objetiva precipuamente essa decretacdo, a qual se coloca como fundamento do
pedido ou da defesa ou da questdo oficiosamente levantada pelo Judiciario e por
ele resolvida e, portanto, nesses casos, ndo fica esta decisdo acobertada pela

autoridade da coisa julgada.

Conforme ensina Arruda Alvim (2003, p 212), “Este procedimento ndo é
sendo decorréncia e aplicacdo, nas ultimas consequéncias, da regra de da mihi

factum, dabo tibi jus” — ou seja, 0 juiz ndo esta sujeito a outro império que nao
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seja o da lei, de acordo com o seu livre convencimento, 0 processo comum é

construido sempre e indispensavelmente sobre fatos historicos. E continua:

O juiz é obrigado a aplicar o direito, e a regra juridica ordinaria que
contravier a Constituicdo nao é direito, pois, pela hierarquia das normas,
€ norma constitucional que tera irrefragavelmente de prevalecer sobre a
infraconstitucional, mesmo porque, em tal hipétese, carece a
infraconstitucional de legitimidade. (ALVIN, 2003, p. 212).

Isto porque, quando uma lei, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade é declarada constitucional, a norma simplesmente continua

a viger no mundo juridico como antes de interposta tal medida.

E certo que a coisa julgada formal e material que se adere a decisdo deve
ser respeitada pelo préprio STF e demais 6rgdos do Poder Judiciario (por isso a
ADIN procedente tem eficacia “erga omnes” qualificada pela coisa julgada),
entretanto, a coisa julgada nédo congela de modo definitivo a decisdo Suprema
(CLEVE, 2000, p. 240), j& que nosso sistema n&o adotou o sistema americano do
“stare decisis”, ou seja, 0s precedentes judiciais ndo vinculam a apreciacdo do

caso em analise, somente servem para nortear o operador do direito.

Se uma decisdo de néo declaracdo de inconstitucionalidade tivesse
forca de caso julgado, significaria isso que se estava a consagrar, entre
nés, a regra do “stare decisis” ou da vinculacdo a precedentes judiciais,
regra estranha ao nosso direito e sé admissivel quando estabelecida
através de processos constitucionalmente reconhecidos  (...).
(CANOTILHO, 1993, p. 1080).

Ainda que se alegue que a coisa julgada proferida em sede de ADIN
impediria a reandlise do caso, tal assertiva mostra-se inconcebivel, j& que em
nosso sistema processual civil, ao contrario do sistema germanico,™ somente a
parte dispositiva é que faz coisa julgada (CPC, art. 469) e, desta forma, as
alteracbes das circunstancias faticas (motivos determinantes) autorizariam o

deslocamento da compreens&o constitucional da matéria.(Cf. CLEVE, 2000).

Reforcando-se este entendimento, consoante o disposto no artigo 101 e
103 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, entende-se que a
jurisprudéncia assentada em matéria constitucional e a compreendida em sumula

podem ser revistas, logo, a rediscussao da matéria nao estaria precluida.
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Eventual vinculacdo da decisdo de wuma acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente estaria por afrontar indubitavelmente a
Constituicdo Federal, principalmente no que concerne aos principios norteadores
do nosso ordenamento juridico, como o principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
garantidor do principio da legalidade, base da existéncia do Estado de Direito, em
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito” (CF, art. 5°, XXXV).

Este € um dos mais importantes preceitos de nosso ordenamento, uma

garantia fundamental conquistada pelo individuo.

E, assim, constitui-se em medida amplissima... de salvaguarda dos
direitos definidos pelas leis materiais, ou nelas compreendidos. Isto
significa que toda e qualquer pessoa tera o direito de acesso ao Poder
Judiciario. (ALVIM, 2003, p. 209).

E ndo se diga que a inobservancia da vinculacédo da decisdo improcedente
da acao direta de inconstitucionalidade estaria por ferir a seguranca juridica, ante
a possibilidade de surgirem decisdes divergentes a casos semelhantes, posto que
o controle difuso tem caréter incidental, e a afastabilidade da norma se da com
base nas circunstancias faticas do caso analisado, na fundamentacéo da decisao,
ndo fazendo coisa julgada; e nao “principaliter”’, como é o no caso de controle

concentrado, em que a lei é discutida abstratamente.

Assim, embora a ADIN n°® 1232-1, que julgou a constitucionalidade do §3°
da Lei n. 8.213/95, que estabelece como requisito a concessao do beneficio
assistencial da prestacdo continuada a percepcdo de renda “per capta” nao
superior a ¥4 do salario minimo, tenha sido julgada improcedente, € de se concluir,
que por falta de previsao constitucional, esta decisdo nao subordinaria os demais

orgaos do Poder Judiciario.

N&o obstante a tese de que o efeito vinculante traria a possibilidade de
igualdade de efeitos e isso acarretaria em seguranca juridica (Cf. Mendes, 2003);
na pratica, essa pretensiosa “igualdade” de efeitos feriria por completo o principio
da verdadeira isonomia, consistente no tratamento desigual aos casos desiguais,

na medida em que estes se desigualam.

' No sistema germanico a fundamentacéo da decisdo também faz coisa julgada.
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Como cedico, para que se possa chegar a verdadeira isonomia deve-se
levar em consideracdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo
estar presente uma razoavel relagdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos

e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, ndo se estaria dando tratamento igualitario se fosse concedido o
beneficio assistencial a uma familia que possui renda de até um salario minimo,
composta de quatro individuos e ndo fosse concedido a familia que, ndo obstante
possuir uma renda mensal um pouco superior ao salario minimo, tivesse de
suportar gastos voluntuosos com a saude, principalmente na compra de
equipamentos especiais ou remédios que, na maioria das vezes, ndo sao
ofertados pela rede publica de saude, acarretando o comprometimento
significativo de sua subsisténcia. Onde estaria o preceito fundamental da
igualdade de condicBes? Sado estas discrepancias que contribuem a chamada

“fomentacdo da miséria”.

Logo, o caso concreto é que devera balizar a necessidade ou ndo da
afastabilidade da norma, j4 que, dependendo das circunstancias faticas, uma
norma pode ser considerada constitucional ou ndo, o que demonstra que a
vinculacdo de determinadas decisdes em sede de controle concentrado pode ser
extremamente prejudicial em sede de controle difuso, pois, de acordo com 0s
pronunciamentos do Ministro Francisco Rezek, “ndo ha um processo igual ao

outro no Ambito do confronto de interesses individuais”.*®

Este € o entendimento do Desembargador Federal André Nabarrete, que
em seu relatério proferido no Agravo de Instrumento n° 2000.03.00.055781-8, do

Tribunal Regional Federal da 32 Regido sustentou brilhantemente:

Ressalto, por fim, quanto a regra da ‘renda per capta” de ¥ do salario
minimo, que esta s6 deve ser compreendida como um indicativo, um
par&metro para nortear o julgador, diante das especificidades do caso
concreto. N&o pode, entretanto, ser interpretada de forma meramente
aritimética. Sua aplicacdo deve ser consentdnea com o0s demais
principios de direito, tais como o do art. 6° da LICC e a da garantia
constitucional fundamental de assisténcias aos desamparados, contida
no art. 6° da Carta Magna.

'8 Ministro Francisco Rezek, em voto proferido quando do julgamento da ADC n° 1.1-DF.
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Concluindo, atribuir efeito vinculante a uma ADIN julgada improcedente,
por meio de uma lei ordinaria de conteddo inconstitucional (Lei n. 9.868/99), de
modo a fazer com que a andlise de um caso concreto seja extremamente
prejudicada objetivamente, seria um desrespeito total ao nosso “Estado
Democréatico de Direito”, aos principios e preceitos constitucionalmente
estabelecidos. Ainda, é de se argumentar que nem sempre as decisdes do
Supremo Tribunal Federal refletem uma posicdo baseada na Ciéncia Juridica, e
sim, reflexos de posicionamentos politicos, balizados por interesses do Poder

Executivo (art. 102, paragrafo unico, CF).

In casu, poderia-se dizer que a ADIN analisada, julgada “politicamente”
improcedente, estaria por suprir o rombo nos cofres da Previdéncia Social? Seria
certo abandonar os que dependem do beneficio assistencial por ndo preencherem
um requisito que, claramente, nao reflete a realidade vivenciada por muitos, e
abandona-los a mingua, em total desrespeito a Constituicdo Federal? Onde

estaria a proporcionalidade? Qual interesse seria mais relevante?

2.4 O CONTROLE DIFUSO OU VIA DE EXCECAO

O controle difuso de constitucionalidade brasileiro foi inspirado na “judicial
review” norte-americano, conforme ja discorrido em outro topico do presente

estudo.

Ele se caracteriza pela possibilidade de todo e qualquer juiz ou tribunal
realizar, no caso concreto, a analise da compatibilidade da lei ou ato normativo

federal ou estadual frente a Constituicdo Federal.

Esta previsto no artigo 97 da Constituicdo Federal, que dispde:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria de sues membros ou membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo o0s tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Para que este controle possa ser exercitado, a inconstitucionalidade devera
ser suscitada como uma questao prejudicial da matéria que constitui 0 objeto da

demanda, ndo existindo um ataque direto a norma, tal como se da no controle
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concentrado, onde a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo é aferida em

tese.

Desta forma, verifica-se que o controle difuso sé podera ser realizado em
face de um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.’

Assim, havendo uma lide em juizo, o juiz ou tribunal para soluciona-la
devera, incidentalmente e de forma preliminar, aferir a constitucionalidade ou nao
da lei ou ato normativo (seja ele municipal, estadual, distrital ou federal) para,
posteriormente, entregar a prestacao jurisdicional, decidindo a relagdo de direito

controvertida.

Logo, quando o juiz ou tribunal apreciar a matéria prejudicial ndo exercera
a “iudicium” (poder principal da funcao jurisdicional), mas sim a “cognitio” (poder
implicito de jurisdicao), sendo que esta decisdo nao dira respeito diretamente a

lide, e sim, se situara como um antecedente l0gico da sentenca, necessario para

solucéo do caso concreto.

2.4.1 Como Suscitar a Questao Constitucional

2.4.1.1 Da legitimidade

No nosso ordenamento juridico o particular pode agir tanto para atacar
como para se prevenir do ato praticado ou na eminéncia de sé-lo, com

fundamento na lei inconstitucional.

Desta maneira, conforme ensina Celso Ribeiro de Bastos (Cf. BASTOS,
1996), o interessado podera assumir tanto uma postura passiva, quando cobrado
judicialmente invocar uma questéo prejudicial de constitucionalidade, quanto uma
atitude ativa, atacando de imediato o ato inconstitucional que ofensivo aos seus

direitos por meio de agdes, como por exemplo, 0 mandado de segurancga.

Logo, questao prejudicial de inconstitucionalidade podera ser argtida pelo

réu, por ocasido da resposta, ou seja, na contestacéo, reconvencéo ou excecdo,®

' Neste sentido: TSE — Ag. Instr. n.° 2.049 — Classe 2°/MG — Rel. Min. Eduardo Ribeiro, Diério de
Justica, Secao |, 24 mar. 2000. p. 25.

B A palavra excecao foi empregada no texto em seu sentido amplo, significando toda matéria de
defesa que influencia na apreciacdo do mérito da causa, e ndo no seu sentido estrito, que sdo as
denominadas excecfes instrumentais, previstas nos artigos 304 a 314 do CPC, que sédo meios de
defesa indireta contra o proprio processo.
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pelo terceiro integrante da relacdo processual (assistente, litisconsorte, opoente,
etc.), ou ainda, pelo autor, na inicial da acdo de qualquer natureza, seja ela civil,
trabalhista ou eleitoral, pelo procedimento cognitivo, no processo de execugao ou
procedimento cautelar e, até mesmo, por meio das ac¢des constitucionais como o
mandado de seguranca, o Habeas Corpus,o0 Habeas Data, a acéo civil publica e
acéo popular (Cf. CLEVE, 2000).

N&o sO as partes e os terceiros envolvidos na demanda poderdo suscitar a
inconstitucionalidade; o Ministério Publico também podera fazé-lo nos feitos em

que oficiar, seja como parte, seja como “custos legis”.

Ainda, o juiz ou tribunal podera recusar-se a aplicacdo da lei ou ato
normativo viciado pela inconstitucionalidade, declarando-o “ex officio”, posto ser a
questdo da constitucionalidade matéria de direito, cognoscivel de oficio.

2.4.1.2 Da Competéncia

Sera competente para apreciacdo da matéria apresentada “incidenter
tantum”, o juiz ou tribunal competente para processar e julgar a causa, tanto em

primeiro grau, quanto em grau de recurso.

2.4.1.3 Da Clausula de Reserva de Plenario

O artigo 97 da Constituicdo Federal prescreve que a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo do Poder Publico somente serd declarada pelo voto da

maioria absoluta dos membros do tribunal ou do seu respectivo érgéo especial.

Este dispositivo, também denominado “clausula de reserva de plenario”,
estabelece uma condicdo de eficacia juridica a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida unicamente no ambito dos tribunais, garantindo

assim, uma maior seguranca juridica em seus pronunciamentos.

Desta forma, o “quorum” de reserva de plenario devera obedecido por
todos os tribunais que analisarem a constitucionalidade pela via difusa, e pelo
Supremo Tribunal Federal quando aferi-la pela via concentrada.
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Assim, caso a decisdo proferida pelo 6rgdo especial ou pelo pleno do
tribunal ndo observar o requisito de maioria absoluta de votos exigidos para
declaracdo da inconstitucionalidade, esta decisdo serda considerada
absolutamente nula, e a inconstitucionalidade proferida implicara na aplicacdo da

lei contestada como se fosse constitucional.*®

Deve-se ressaltar, que a exigéncia de maioria absoluta somente atinge as

decisbes que envolvam a declaracéo final de inconstitucionalidade.

Excepcionalmente, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal entende

ser dispensavel a reserva de plenario desde que presentes dois requisitos.

Assim, sera dispensavel caso houver a existéncia de pronunciamento
anterior da inconstitucionalidade da lei ou ato pelo Plenario do Supremo, bem
como, no ambito do Tribunal “a quo”, houver uma decisédo plenaria em relacao ao
mesmo ato do Poder Publico em discussdo, mesmo que deste pronunciamento
anterior ndo se tenha um resultado formalmente reconhecido da
inconstitucionalidade da norma suscitada (Cf. MORAES, 2001).

Devido ao artigo 97 da Constituicdo Federal referir-se unicamente aos
tribunais, discutiu-se, durante muito tempo, se 0s juizes de primeiro grau teriam
competéncia para declarar a inconstitucionalidade incidentalmente. Hoje, esta
guestdo encontra-se pacificada em nossos Tribunais, ndo havendo, portanto,

qualquer impedimento.?

2.4.1.4 Do Procedimento

A controvérsia incidental sobre a constitucionalidade submetida a jurisdi¢éo
de primeiro grau ndo possui procedimento especifico, sendo resolvida quando do
julgamento da causa, como todas as demais questdes prejudiciais de mérito.

J4, no ambito dos tribunais, o incidente seguirdA o procedimento
estabelecido em seus respectivos regimentos internos, como também pelo Cédigo

de Processo Civil, nos artigos 480 a 482.

19 Neste sentido: RTJ 58/499, RTJ 71/233, RTJ 110/266.
%0 Neste sentido: RTJ 554/253 e RTJ 63/137.
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2.4.2 O Controle Difuso no Processo Legislativo

7

O principio do devido processo legislativo é corolario do principio da
legalidade e sua observancia, caso seja necessaria, devera ser garantida
jurisdicionalmente, sendo inegavel, portanto, o cabimento do controle difuso de

constitucionalidade quando houver flagrante vicio de inconstitucionalidade formal.

As normas do processo legiferante constitucional possuem eficacia plena e
imediata, vinculando a atividade do legislador, estando previstas nos artigo 59 a

69 da Constituicdo Federal.

Embora no processo legislativo em tramite ndo exista ainda a lei ou o ato
normativo passivel de controle concentrado, o controle difuso serad possivel
unicamente por meio de ajuizamento de mandado de seguranca. Este
“mandamus” s6 poderd ser impetrado pelos parlamentares que se sentirem
prejudicados durante o processo legislativo, contra atos concretos da autoridade
coatora, como por exemplo, atos do Presidente ou da Mesa da Casa Legislativa.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, os congressistas
possuem direito liquido e certo de somente participarem de processos legislativos

em conformidade com as normas constitucionais e legais.**

Ao apreciar o mandado de seguranca, o Judiciario analisara a prejudicial
de inconstitucionalidade “incidenter tantum” de forma a verificar se houve ou nao
respeito a seqUéncia determinada dos atos durante o processo legislativo,
consoante os artigos 59 a 69 da Constituicdo, para posteriormente, no meérito,

garantir ao congressista o seu direito liquido e certo.

Sera igualmente possivel o controle difuso quando houver desrespeito as
normas regimentais durante o processo legiferante, pois, neste caso, havera
manifesta ilegalidade, uma vez que o0s regimentos internos (do Congresso
Nacional, do Senado Federal, da Céamara dos Deputados) sao espécies

normativas primarias previstas na Constituicao, no inciso VII, art.59.

Com relacao a interpretacdo das normas regimentais da Casas Legislativa,
existem dois posicionamentos no Supremo Tribunal Federal quanto a

possibilidade do exercicio do controle difuso.

1 Neste sentido: RTJ 112/1023.
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A posicao majoritaria entende que a interpretacdo das normas regimentais,
por se tratarem de normas “interna corporis”, sdo insuscetiveis de apreciacao
judiciaria, devendo se respeitar o principio da separacdo dos poderes (art. 2°,
CF).?

O segundo posicionamento entende que compete ao Poder Judiciario uma
analise mais ampla do principio do devido processo legislativo (arts. 59 a 69, CF),
e das normas do regimento interno da Casa Legislativa, inclusive no tocante as
suas interpretacfes, de forma que o processo legislativo devera sempre se pautar

pela constitucionalidade e legalidade.®

2.4.3 Os Efeitos da Declaracao Incidental de

Inconstitucionalidade no Controle Difuso

Através do controle difuso de constitucionalidade, o suscitante, no intuito de
satisfazer sua pretenséo principal, procura subtrair-se aos efeitos de uma lei ou
ato normativo viciando pela inconstitucionalidade, arglindo-a incidentalmente. Por
isso, é de se afirmar, que essa decisdo atua como uma garantida de defesa de
direitos subjetivos, restabelecendo a ordem juridica ofendida, liberando-o da
carga ilegal (Cf. BARROS, 1996).

Conforme ensina Buzaid (apud CLEVE, 2000, p. 113), a lei contraria a
Constituicdo “é irrita e nula e ndo apenas anulavel, porém sé para as partes

litigantes”.

Desta forma, a lei declarada incidentalmente inconstitucional no caso posto
“sub judice” sera considerada absolutamente nula, produzindo efeito “ex tunc”, ou
seja, a relacdo juridica originada com base na lei inconstitucional sera fulminada
desde o seu nascimento, como se esta lei, relativamente a lide, nunca houvesse
existido e a decisdo de merito, acerca do caso concreto sera final, inatacavel e

definitiva.

Entretanto, 0 mesmo n&o ocorre em relacao aos terceiros ndo participes do

feito, pois, com relacdo a estes, a norma continuara a vigorar e a produzir efeitos.

2 Neste sentido: RTJ 112/1023, RTJ 112/598 e RTJ 116/67.
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Segundo Othon Sidou (apud BASTOS, 1996, p. 357),

A sentenca ndo tem forca para revogar a lei inconstitucional. E seus
efeitos, julgados em proveito de alguém que haja provocado o
pronunciamento do 6rgado judicante, ndo se estendem em favor de
outrem, mesmo que subordinado & mesma lei atacada, a ndo ser que,

igualmente, postule a garantia.

Isto ocorre porque a declaracdo de inconstitucionalidade arguida “incidenter
tantum” possui eficacia meramente intraprocessual, sem forca de coisa julgada,
pois em nosso ordenamento juridico, de acordo com o artigo 496, inc. lll, do
Codigo de Processo Civil, a apreciacdo da questdo prejudicial decidida

incidentalmente ndo faz coisa julgada.

E de se ater, que a coisa julgada incide somente sobre a parte dispositiva
da sentenca, ou seja, sobre a decisdo acerca da relacdo de direito material

discutida, e ndo sobre os fundamentos que determinam essa decisao.

Por isso, a inconstitucionalidade se

opera retroativamente em relacdo ao caso que lhe deu motivo, s6 em
relacdo a este, destruindo os efeitos produzidos pela lei inconstitucional
nos limites da “litis” principal, que proporcionou, incidentalmente o exame

da inconstitucionalidade. (FERRARI, 1999, p. 144).

Caso o interessado queira estender a autoridade da coisa julgada a uma
questao prejudicial de mérito, ele devera fazé-lo por meio da acdo declaratoria
incidental, conforme dispde o art. 5° c.c art. 470 do CPC, neste caso, a decisdo so
fara coisa julgada formal, ndo podendo a matéria ser novamente discutida dentro

do processo em que foi analisada.

Quanto a decisdo de mérito proferida na agdo em que se argli a
inconstitucionalidade “incidenter tantum” de uma lei ou ato normativo judicial, esta
produzira os mesmos efeitos que todas as sentencas judiciais ocorridas em
processos comuns produzem, “porgque 0 que se visa € resolver uma relacao
juridica e a inconstitucionalidade s6 serd levantada e analisada na medida e

enguanto for necesséaria a solucéo da “litis”. (FERRARI, 1999, p.144).

2 Neste sentido: STF — Pleno — MS n° 22503-3/DF — Rel. para Acérddo Min. Mauricio Corréa,
Diério de Justica, Secéo I, 6 jun. 1997, p. 24.872.
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No Brasil, ao contrario da regra da “stare decisis” americana,®* a
declaracdo de inconstitucionalidade ndo vincula o 6rgao julgador, de forma a
adotar a mesma postura em casos semelhantes. Entretanto, para que isto ocorra,
a Constituicao Federal, em seu art. 52, inc. X, outorgou ao Senado a possibilidade
de suspender a execucédo, no todo ou em parte, da lei ou ato normativo declarado
incidentalmente inconstitucional por sentenca definitiva proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, atribuindo-lhe eficacia “erga omnes”, conforme sera estudado no

proximo capitulo.

2.4.4 O Controle Difuso e o Senado Federal

Ao ser declarada incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo qualquer, esta decisdo ndo constitui precedente obrigatério a vincular
os demais o6rgédos jurisdicionados. Todavia, se esta declaracdo incidental for
realizada pelo Supremo Tribunal Federal em caréater definitivo, ele poderé oficiar o
Senado Federal para que este, por meio da espécie normativa resolugédo, possa
suspender, no todo ou em parte, a execucdo desta lei ou ato normativo tido

inconstitucional.

Conforme preceitua o art. 52, X, da Constituicdo Federal:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(..)

X — suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

Assim, pode-se afirmar que, ao editar a resolugdo suspendendo a
execucdo da lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, esta atribuird efeitos “erga omnes” a decisdo do Tribunal, de
forma que esta lei ou ato normativo ndo mais poderéo ser considerados em vigor,

em outras palavras, estarao revogados.

Por fim, impende ressaltar, quer o Senado Federal possui competéncia

para suspender, no todo ou em parte, tanto as leis ou atos normativos federais,

?* Vinculagéo dos precedentes judiciais.
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quanto estaduais, distritais ou municipais, declarados incidentalmente

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

25 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
MUNICIPAIS

No presente capitulo se fara uma breve analise do controle de
constitucionalidade das leis municipais, seja em face da Constituicdo Estadual,

seja em face da constituicao Federal.

A matéria suscitada merece cuidado especial, j& que é alvo de numerosas

controvérsias doutrinarias e jurisprudéncias.

N&o se pretende esgotar o assunto, apenas explicitar os entendimentos
mais ocorrentes, para que, ao final desta pesquisa monografica possa se chegar
a uma conclusdo acerca do cabimento do controle difuso de constitucionalidade

das leis municipais em sede de acao civil publica.

Para uma melhor compreensdo sobre do assunto, este capitulo sera

dividido em dois sub item conforme se verifica abaixo.

2.5.1 A Inconstitucionalidade da Lei Municipal em Face da

Constituicdo Estadual

Conforme verificado no capitulo que trata da origem histérica do controle
de constitucionalidade no Brasil, o controle difuso de constitucionalidade vem
sendo exercido desde 1891 tanto pelos 6rgaos judiciarios federais, como pelos

estaduais.

Deste modo, era licito aos juizes e tribunais declarar a
inconstitucionalidade pela via difusa, da lei ou ato normativo municipal contestado
em face da Constituicdo Federal, bem como contestado em face da Constituicao

do Estado Federado.

Atualmente, esta autorizacdo encontra-se no artigo 97 da Constituicdo
Federal.
No entanto, em se tratando de controle abstrato de constitucionalidade de

normas municipais, verifica-se que o0s antigos diplomas constitucionais nao
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dispuseram sobre a matéria, exceto, a partir da Emenda n. 1/69. Hoje, porém, a
Magna Carta, através do seu art. 125, § 2°, autorizou de forma expressa que 0s
Estados-Membros instituissem a representacdo de inconstitucionalidade dos atos

normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, “in literis™:

Art. 125. os Estados organizardo sua Justica, observado os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

(.)

§ 2° Cabe aos Estados a instituicho de representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo a um unico
orgao.

Assim, verifica-se que a Constituicdo Federal permitiu aos Estados-
Membros a criagio de um subsistema de controle concentrado de
constitucionalidade dentro do sistema federal, objetivando a defesa de suas
Cartas Politicas, que sdo dotadas de supremacia ante as demais normas do

ordenamento juridico estadual.

Esta medida se justifica pelo fato destas entidades politicas possuirem
autonomia constitucional e politica, regendo-se por Constituicées préprias, mas &

claro, sempre em observancia as normas Constitucionais Federais Supremas.

Assim, ocorrendo qualquer conflito entre as normas municipais
infraconstitucionais e as normas Constitucionais Estaduais, em obediéncia ao
principio da hierarquia das normas, a lei municipal deverd ser declarada

inconstitucional, retirando-a do ordenamento juridico municipal.

A fiscalizacao abstrata de constitucionalidade no ambito estadual devera
seguir procedimento semelhante ao adotado pelo Supremo Tribunal Federal, na
acao direta de inconstitucionalidade, e sera regido tanto pela Constituicdo de cada
Estado, bem como pelos regimentos internos de seus Tribunais de Justica.

A caracteristica mais significativa desse controle reside na possibilidade de
ser interposto recurso extraordinario, caso presente 0s pressupostos de

cabimento.

Outra diferenca consiste na liberdade conferida pela Constituicdo Federal

aos Estados-Membros em indicar os legitimados ativos para a acdo, sem a
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observancia obrigatdria do seu art. 103, que estabelece o rol de legitimados para

a propositura da ADIN, de forma taxativa, perante o Supremo Tribunal Federal.

A grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca do controle
abstrato de constitucionalidade das leis municipais ocorre quando estas sao
contestadas em face de normas constitucionais estaduais que reproduzem
normas constitucionais federais. Discute-se ai, se os Tribunais de Justica
Estaduais teriam competéncia para declarar tal inconstitucionalidade, de forma a
nao usurpar a competéncia do Supremo Tribunal Federal que é o grande guardido

da Constituicdo Federal.

Os autores costumam diferenciar os efeitos do controle de
constitucionalidade quando a norma reproduzida na Constituicdo Estadual for de
carater obrigatdrio ou de adesdao voluntaria do constituinte estadual.

Se a norma for de reproducdo obrigatéria e ensejar interpretacdes
deficientes, cabera a interposi¢cao de recurso extraordinario ao Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, caso a lei municipal seja contestada em face de norma de
adesao voluntaria, a questdo constitucional se resolvera tdo somente no ambito
dos Tribunais de Justica Estaduais. Este € o entendimento de Clemerson Merlin

Cleve que leciona:

Em principio, apenas as primeiras podem ensejar, no caso de deficiente
interpretacdo, a interposicdo do recurso extraordinario. As segundas,
configurando normas constitucionais estritamente estaduais, servem de
parametro definitivo e U(nico para a afericdo da validade dos atos
normativos e das leis estaduais. (CLEVE apud ROCHA, 2001, p. 85).

De forma semelhante dispde Fernando Luiz Ximenes da Rocha:

No entanto, tratando-se de violacdo da Constituicdo do Estado-membro
por lei ou ato normativo municipal, as decisdes proferidas por 6rgaos
judiciais inferiores seréo revistas tdo-somente pelo Tribunal de Justica,
ndo cabendo o apelo extremo, a mingua de previsdo constitucional,
salvo se a disposicéo afrontada reproduz norma constitucional federal
de observancia obrigatdria para os Estados Federados. Do contrario, ha
de se prevalecer a Sumula 280 do Supremo Tribunal Federal, que
dispde ndo caber recurso extraordinario por ofensa ao direito local.
(ROCHA, 2001, p. 95).°

*® Entretanto, é se verificar, que ao Tribunal de Justica do Estado ao julgar em carater definitivo a
lei municipal contestada em face de norma constitucional estadual de reproducgdo voluntaria de
norma constitucional federal, por ndo ser cabivel recurso extraordinario, conforme os
entendimentos reportados, podera haver uma “crise de interpretacdo constitucional”’, ou seja, a
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N&o obstante as divergéncias apontadas, Fernando Luiz Ximenes Rocha

esclarece:

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal tem pacificado
entendimento de que ao Tribunal de Justica dos Estados compete
processar e julgar acao direta de inconstitucionalidade contra lei ou ato
normativo estadual ou municipal em face da Constituicdo Estadual,
ainda que se trate de reproducdo de preceito da Constituicdo Federal.
(ROCHA, 2001, p. 84).

Corroborando com sua afirmacdo, o citado autor traz a colacdo a
Reclamacao n° 383, julgada em 10.06.92, cujo relator foi o i. Min. Moreira Alves.
Conforme esclareceu, o acérddo que a seguir se expbe foi o precedente do

entendimento majoritario:

Reclamacdo com fundamento na preservacdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade
proposta perante o Tribunal de Justica na qual se impugna lei Municipal
sob a alegacdo de ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que
reproduzem dispositivos constitucionais federais de observéancia
obrigatéria pelos Estados. Eficacia juridica desses dispositivos
constitucionais estaduais. Jurisdicdo constitucional dos Estados-
membros.

Admissdo da propositura da acdo direta de inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justica local, com a possibilidade de recurso
extraordinario se a interpretagdo da norma constitucional estadual, que
reproduz a norma constitucional federal de observancia obrigatéria
pelos Estados-membros contrariar o sentido e alcance desta.

Reclamacéo conhecida, mas julgada improcedente (DJU de 21.05.93, p.
9765) — (apud ROCHA, 2001, p. 64-65).

Assim, pode-se concluir que, em principio, quando houver divergéncia
entre a norma municipal e a norma constitucional estadual que for de adesao
voluntaria da Constituicdo Federal, o Tribunal de Justica do Estado resolvera a
questdo em carater definitivo, seja no controle difuso, seja no controle

concentrado de constitucionalidade.

norma de igual teor constitucional podera ser interpretada de uma forma pelo Tribunal de Justica
Estadual e de outra forma pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, hdo existe ainda solucdo para
esse conflito, mas, em tese, através de uma interpretacéo analdgica com o instituto da ADIN e, em
uma hipétese bastante remota, poderia caber reclamacao a Suprema Corte, obrigando o Tribunal
de Justica que decidiu em Ultima instancia a observar os pronunciamentos do Supremo, ja que
este é o Guardido por exceléncia da Constituicdo Federal.
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J4, em se tratando de dispositivo constitucional estadual de observancia
obrigatdria a Constituicdo Federal, a decisdo prolatada pelo Tribunal Estadual ndo
possuira forca definitiva, uma vez que cabera a interposicdo de recurso

extraordindrio, desde que a matéria tenha sido devidamente pré-questionada.

2.5.2 A Inconstitucionalidade da Lei Municipal em face da

Constituicédo Federal

E pacifico em nosso ordenamento juridico a possibilidade do controle
difuso de constitucionalidade das leis municipais em face da Constituicdo Federal.

Entretanto, em se tratando de controle abstrato de constitucionalidade a

guestao se torna bastante divergente.

Isto se d& pelo fato do artigo 103, I, “a” da Constituicdo Federal ter
conferido ao Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar
originariamente a acao direta de inconstitucionalidade de lei e ato normativo

federal ou estadual, omitindo-se quanto as leis municipais.

Alguns doutrinadores sustentam que esta lacuna constitucional poderia ser
suprida pelo constituinte estadual, posto que este “teria” a faculdade de atribuir,
por intermédio de sua Constituicdo Estadual, a competéncia em decidir a
controvérsia travada entre a lei municipal e a norma constitucional federal ao
Tribunal de Justi¢a local (Cf. ROCHA, 2001, p. 124).

Em que pesem tais argumentos, este ndo € o melhor entendimento, ja que
o Supremo Tribunal Federal vem pronunciando no sentido de que essa eventual
autorizacdo pela Constituicdo Estadual seria inconstitucional, pois o constituinte
estadual estaria indo além da faculdade que Ihe foi outorgada no § 2° do art. 125
da Constituicdo Federal, que refere explicitamente ser possivel a representacdo

abstrata de inconstitucionalidade somente em face da Constituicdo Estadual.

Neste sentido o Tribunal Pleno julgou a reclamacéo n.° 595/SE — Sergipe,

cujo relator foi o i. Ministro Sydney Sanches:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL,
EM CURSO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SERGIPE, COM LIMINAR
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DEFERIDA. RECLAMACAO PARA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PROCEDENCIA.

1. Dispbe o art. 106, I, “c”, da Constituicdo do Estado de Sergipe: “Art.
106. Compete, ainda, ao Tribunal de Justica: | — processar e julgar
originariamente: ... “c” — a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
atos normativos estaduais em face da Constituicdo Estadual e de lei ou
ato normativo municipal em face da Constituicdo Federal ou Estadual“.

2. Com base nesta norma, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe
tem julgado AgBes Diretas de inconstitucionalidade de leis municipais,
mesmo em face da Constituicdo Federal.

3. Sucede que esta Corte, a 13 de marco de 2002, tratando de norma
constitucional semelhante do Estado do Rio grande do Sul, no
julgamento da ADI n.° 409, Relator Ministro SEPULVERA PERTENCE
(DJ de 26.04.2002, Ementario n.° 2066-1), decidiu: “Controle abstrato de
constitucionalidade de leis locais (CF, art. 125, § 2°): cabimento restrito a
fiscalizacdo da validade de leis ou atos normativos locais — sejam
estaduais ou municipais -, em face da Constituicdo Estadual: invalidade
da disposicao constitucional estadual que outorga competéncia ao
respectivo Tribunal de Justica para processar e julgar acdo direta de
inconstitucionalidade de normas municipais em face também da
Constituicdo Federal: precedentes”.

4. Adotados os fundamentos apresentados neste aresto unénime do
Plenario e em cada um dos precedentes neles referidos, a presente
reclamacao é julgada precedente, para se extinguir, sem exame do
mérito, o processo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 02/96,
proposta perante o Tribunal de justica do Estado do Sergipe, por falta de
possibilidade juridica do pedido, cassada definitivamente a medida
liminar nele concedida.

5. Incidentalmente, o S.T.F. declara a inconstitucionalidade das
expressdes “Federal ou da”, constantes da alinea “c” do inciso | do art.
106 da Constituicdo do Estado do Sergipe.

6. A esse respeito, sera feita comunicacdo ao Senado Federal de
Sergipe, para os fins do art. 52, X, da Constituicdo Federal. E também ao
Tribunal de Justica de Sergipe (STF, Reclamacédo n.° 595/SE-Sergipe,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, s/d de publicacdo).

Em face disto, é de se concluir que o controle de constitucionalidade de lei

ou ato normativo municipal contestado em face da Constituicdo Federal, s6

podera ser realizado através do controle difuso de constitucionalidade (art. 97 da

CF), arguindo-se a questdo constitucional de forma incidental, em um caso

concreto a posto “sub judice”.

n 26

%6 Neste sentido também conclui Fernando Luiz Ximenes da Rocha (2001. p. 112): “Concluimos,
portanto, que o controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em face da

Constituicdo Federal

continua a processar-se tdo-somente pela via difusa, consoante

entendimento ja pacificado por nossa Corte constitucional e consagrado a quase unanimidade da

doutrina.”
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2.6 ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NOS TRIBUNAIS

2.6.1 Da Iniciativa

A iniciativa para propor o incidente de inconstitucionalidade cabera as
partes do processo, inclusive aos assistentes, sendo igual poder conferido ao

Ministério Publico, seja como parte, seja como “custos legis”.

Também sdo legitimados o relator, o revisor, ou o0s juizes do 6rgao do
tribunal encarregado do julgamento da causa principal, que poderdo suscitar a

guestao “ex officio”.

2.6.2. Do Momento

O incidente podera ser argiido em qualquer processo sujeito a julgamento
pelos tribunais, quais sejam: recursos, causas de competéncia originaria ou

causas sujeitas ao reexame necessario.

Segundo Barbosa Moreira, por ser a inconstitucionalidade matéria de
direito, ndo estara sujeito a preclusdo o direito de arguir o incidente, podendo a
parte fazé-lo na inicial, na contestacdo, nas razdes de recurso, em peticao avulsa
e, até mesmo, através de sustentacdo oral em sessdo de julgamento (Cf.
BARBOSA MOREIRA, 1998).

O Ministério Publico podera suscitar a inconstitucionalidade a qualquer
momento em que falar no processo e, caso ndo faga, serd sempre ouvido antes

da decisdo da Turma ou Camara a que tocar o conhecimento do processo.

2.6.3 Da Competéncia

A questdo € levantada perante o 6rgdo do tribunal (Turma ou Camara)
encarregado do julgamento da causa. Entretanto, este 6rgdo parcial ndo possui

competéncia para declarar a inconstitucionalidade, mas pode reconhecer a
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constitucionalidade da norma impugnada, julgando o incidente improcedente, ou

julga-lo inadmissivel, caso entenda ser irrelevante a argtiicdo dos interessados.?’

Se a alegacdo for rejeitada, conforme estabelece o artigo 481 do Cédigo de
Processo Civil, o julgamento da causa prosseguird. Se por outro lado, for
acolhida, o julgamento do feito sera suspenso, lavrando-se um acoérddo e
remetendo-se a questdao ao tribunal pleno ou 6érgdo especial que o representa
(artigo 481 do CPC).

2.6.4 Do Julgamento

O Tribunal Pleno ou oOrgdo especial julgara a prejudicial de
inconstitucionalidade, sendo este julgamento unicamente de direito, ndo havendo
devolucdo acerca da matéria de fato, nem de outras questdes de direito nao
atingidas pela argiicdo (Cf. THEODORO JUNIOR, 2003).

Neste julgamento, o tribunal ndo fica unicamente adstrito aos fundamentos
levantados pelo suscitante, posto ser a questdo da constitucionalidade matéria
cognoscivel de oficio. Com isso, ele pode néo reconhecer a inconstitucionalidade
frente ao dispositivo apontado, mas pode reconhecé-la frente a outro dispositivo

de natureza constitucional.®

Para ser declarada a inconstitucionalidade faz-se necesséario que 0s votos
dos membros do tribunal atinjam o “quorum” de maioria absoluta, e que este
sejam proferidos de forma homogénea, que dizer, que 0s votos precisam possuir

0S mesmos fundamentos.

A exigéncia do requisito de maioria absoluta € fundamental, pois, caso o
reconhecimento da inconstitucionalidade seja dado por maioria simples, ou seja,
por maioria dos votantes presentes e ndo dos membros que compdem o Tribunal

ou Orgao especial, a lei ou ato impugnado néo sera declarado inconstitucional.

" conforme Barbosa Moreira, esta argiiicio pode ser acolhida ou rejeitada, total ou parcialmente
e “so sera acolhida a argliicdo naquilo em que a seu favor se manifeste a maioria dos votantes, e
unicamente nesses limites sera a argliicdo submetida ao tribunal ou 6rgdo especial’. (BARBOSA
MOREIRA, 1981, p. 41)

8 Como ensina Barbosa Moreira, “ndo ha gue cogitar de vinculagcdo do tribunal a uma suposta
‘causa petendi’, até porque a argliicdo nédo constitui pedido em sentido técnico, e as questdes de
direito sdo livremente suscitaveis, ‘ex officio’, pelos 6rgdos judiciais, na area que lhes toque
exercer a atividade cognitiva”. (BARBOSA MOREIRA, 1981, p.45)
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Se declarada a inconstitucionalidade pelo Tribunal Pleno ou 6rgéo especial,
esta decisdo sera irrecorrivel. No entanto, com base na tese fixada pelo Pleno,
cabera recurso da decisdo que posteriormente a Turma ou Camara vier a proferir
(Cf. THEODORO JUNIOR, 2003).

O 6rgéo ou tribunal encarregado da deciséo da lide que motivou a arguicao
de inconstitucionalidade ficara vinculado ao entendimento fixado pelo Tribunal

Pleno ou pelo 6rgdo especial que fizer suas vezes.

Todavia, esta vinculacdo se da apenas em relacdo aquele caso
concretamente analisado, podendo a questdo da constitucionalidade voltar
perfeitamente a ser reexaminada em hipdteses futuras, pois, a eficacia do
pronunciamento da inconstitucionalidade da norma ou ato € apenas

intraprocessual.
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3 DA ACAO CIVIL PUBLICA

31 A EVOLUCAO DA DEFESA DOS INTERESSES
METAINDIVIDUAIS

A partir da segunda metade do século XVIII, o sistema de distribuicdo da
Justica na maioria dos paises ocidentais sofreu grande influéncia do modelo

liberal de Estado de Direito.

Os mecanismos procedimentais da jurisdicao civil se dirigiam unicamente a
tutela dos interesses materiais individuais e 0 acesso a justica era concedido a

guem pudesse enfrentar os altos custos de um processo.

O Estado ndo concedia nenhuma ajuda aqueles que ndo podiam pagar
para obter a Justica, pois, no sistema liberal, as oportunidades deveriam ser
formalmente iguais. Partia-se da premissa de que todos possuiam as mesmas
possibilidades, ignorando-se por completo as desigualdades existentes no seio da

sociedade.

Existia uma consciéncia generalizada de que cada individuo deveria contar
consigo mesmo, podendo-se afirmar que o individuo emergiu ao primeiro plano,

convertendo-se na propria finalidade do Estado.

A criacdo das normas e 0s seus procedimentos de aplicacdo eram
determinados pelo Positivismo Juridico. O Direito era visto como uma ciéncia

puramente objetiva, despido de qualquer andlise dos valores socioldgicos.

Importa dizer que existia um verdadeiro individualismo normativo, onde o
Direito regulava tdo somente as relagcdes intersubjetivas e 0 juiz era um mero

aplicador das leis.

A expressdo maxima deste Positivismo Liberal foi Hans Kelsen, criador da
Teoria Pura do Direito, a qual afastava a Ciéncia Juridica de qualquer espécie de

valor de ordem moral ou senso de justica.’® Ndo lhe importava o contetido da

% Dentro da concepcao liberalista classica o senso de justica social ndo existia. Baseavam-se na
idéia de que todos os homens eram bons por natureza e isto geraria uma harmonia social
espontanea. Desta forma, ndo era admitido deveres estritos para com a sociedade. Assim, para 0s
representantes dessa doutrina, a melhor forma para que a vida social se desenvolvesse
ordenadamente, consistia em cuidar cada um do que lhe é seu, ou seja, cada individuo deveria
buscar seu préprio beneficio.
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norma, mas apenas o seu aspecto formal de subordinacéo a regra fundamental (a

norma superior).

Segundo Motauri Ciocchetti de Souza (2003, p. 19),

O Estado era visto como uma personificacdo do ordenamento juridico,
como o regrador formal da sociedade e da conduta humana, sob um
aspecto nitidamente subjetivo, abstraida a sociabilidade das relagtes
decorrentes.

Devido ao acelerado crescimento econdmico, politico e social, esse

Positivismo puro e o Liberalismo ja ndo correspondiam aos anseios da populacao.

Diante disto, sob pena de vir a perder a sua imperatividade, o Estado
comeca a intervir cada vez mais nas relacdes juridicas e novas teorias positivistas

vao sendo desenvolvidas visando a questdo do bem estar social.

Levando em consideracgédo os fatores evolutivos sociais, o positivista Niklas
Luhmann, através de sua Teoria dos Sistemas, deu um enfoque claramente
sociologico ao Direito, defendendo que os meios de defesa deveriam ser voltados

a efetiva protecdo dos cidadaos.

Neste contexto, a Ciéncia Juridica passa a ser tratada com um
fenébmeno social, como um mecanismo capaz de viabilizar decisfes que
tém por escopo a harmonizacé@o da vida em sociedade, o atendimento
das expectativas dos seres humanos: o Direito passa a ser visto como
uma ordem social institucionalizada, que € positivada por um processo
de escolha dentre véarias opc¢bes possiveis, contingencial por nédo
eliminar do horizonte aquelas descartadas — as quais poderéo vir a ser
aproveitadas em outra oportunidade, tendo em vista a constante
mutacdo da vida em comunidade.

O Direito ganha papel de auténtico instrumento de transformacéo social
— e ndo de mero ordenador da vida comunitaria e assegurador de
interesses individuais, como ocorria no Liberalismo. (SOUZA, 2003, p.
35).

Pouco a pouco, passa-se do Estado Liberal para um Estado Social, onde
este procura desenvolver variadas formas de atuacdo para a implementacdo de
politicas publicas, promovendo o crescimento econbmico e a protecdo dos

cidadaos mais desfavorecidos.

Assim, procura-se superar 0os obstaculos do acesso a Justica, tanto os de

ordem econdmica (custas e honorarios advocaticios), quanto os de ordem juridica
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(demora no julgamento, dificuldade em reconhecer um direito e a falta de

disposicdo em recorrer ao Judiciario).

Ocorre um verdadeiro fracionamento do poder estatal em consequéncia da
ascensao de grupos intermediarios postos entre o individuo e o Estado.

Surgem as corporacdes representadas pelo anseio dos individuos em
participar do processo politico. Desta forma, esses interesses pertencentes a toda
uma massa da sociedade vao crescendo e se destacando, ao lado de outros
interesses também coletivos como, por exemplo, o0 meio ambiente, a saude

publica, etc., despertando-se, cada vez mais, a necessidade de defendé-los.

Com os novos direitos concedidos aos cidaddos pelo Estado-Social e o
aumento das complexidades das relagbes humanas, fazia-se imperioso instituir
mecanismos procedimentais tanto no plano material, quanto no plano processual,
para uma efetiva tutela desses interesses coletivos emergentes, superando-se a

visdo individualista do processo.

Assim, o tradicional “tratamento atomizado” da tutela jurisdicional, cada vez
mais, vai sendo substituido por uma “tutela jurisdicional molecularizada”, fruto da

sociedade moderna.

Em nosso ordenamento juridico nao foi diferente, conforme ensina Motauri
Ciocchetti de Souza (2003, p. 36-37):

[...] a identificacdo dos interesses difusos trouxe a necessidade de se
proceder a auténtica revolucdo na esfera processual civil. Os papéis
das partes e do préprio juiz foram revistos. O instituto da legitimidade
sofreu profunda alteracdo, de sorte a permitir a defesa dos interesses
transindividuais de pessoas ndo identificadas por intermédio de um
terceiro: o representante adequado. Os efeitos objetivos e subjetivos da
coisa julgada ganharam nova dimenséo. As tutelas emergenciais foram
privilegiadas.

Nesta ceara, no Brasil, para a defesa dos interesses coletivos (latu sensu)
foi criada a Agdo Popular (Lei n. 4.717/65), o Mandado de Seguranca Coletivo
(CF, art. 5°, inc. LXX) e a Acéo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), sendo esta Ultima

objeto do presente estudo.
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3.2 DOS INTERESSES RESGUARDADOS NA ACAO CIVIL
PUBLICA

Etimologicamente, o interesse significa estar entre. Entretanto, ele pode ser
caracterizado como uma vantagem, um proveito ou um beneficio a ser auferido
pelo individuo, podendo também se apresentar como “uma relagdo de
reciprocidade entre um individuo e um objeto que corresponde a uma
determinada necessidade daquele”. (FERREIRA, 1986, p. 957).

Francesco Carnellutti o caracteriza como sendo “o aspecto relacional da
necessidade do homem e um qué, capaz de satisfazé-lo” (MENDES, 2002, p.
202).

Segundo J. E. Couture, o interesse seria uma “aspiracion legitima, de
ordem pecuniario o moral que representa para una persona la existencia de una
situacion juridica o la realizacion de una determinada conducta”. — Ssic.
(COUTURE apud MANCUSO, 1994, p. 17).

Desta forma, verifica-se que o interesse € uma palavra plurivoca, que pode
assumir diversas conceituagdes, sendo empregado nos diferentes ramos do

conhecimento.

Frente a estas breves consideragdes, no proximo item, passa-se a analisar

algumas acepcdes assumidas pelo interesse.

3.2.1 O Interesse Privado

O interesse privado ou individual € aquele cuja fruicdo se esgota no circulo

de atuacao do individuo, cabendo a este os seus encargos e beneficios.

De acordo com Mancuso (1994, p. 41):

Critério pratico para se identificar um interesse como individual consiste
em examina-lo sob os angulos do prejuizo e da utilidade: um acidente
automobilistico do qual s6 resulte danos materiais, gerara interesses
individuais (ao ressarcimento, ao recebimento do seguro); as situacdes
de que s6 podem resultar beneficio para as partes implicadas (por
exemplo, um ato de liberalidade), geram interesses individuais, porque a
utilidade do evento se esgota na esfera de atuacdo dos participantes.
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Simplificadamente, de acordo com as licdes de Mazzilli (2000, p. 41), pode-
se dizer que o interesse privado seria aquele que “contrapde o individuo em seus

inter-relacionamento”.

3.2.2 O Interesse Publico

O interesse publico, numa conceituacdo mais restrita e antiga, era

entendido como sendo o interesse da Administracdo Publica.

Entretanto, numa visdo mais recente, o0 interesse publico pode ser

conceituado como o interesse de que todos compartilham.

De forma simplificada, pode ser identificado como sendo os interesses
diametralmente opostos aqueles que norteiam as atividades desenvolvidas pelos
particulares. Por exemplo, o direito de propriedade é concernente ao interesse
individual, pois a todos “é garantido o direito de propriedade” (art. 5°, inc. XXII, da
CF) mas, se o analisarmos a vista da funcao social da propriedade (art. 5°, inc.
XXIll, da CF), ele sera identificado como sendo um interesse publico. Assim, o
Estado, atendendo a funcéo social da propriedade, pode desapropriar as terras
privadas que forem improdutivas para efetivar a reforma agraria, em atencdo ao
interesse publico pela propriedade, em oposicdo ao interesse individual do

proprietario.

Ainda, pode-se distinguir o interesse publico entre interesse publico
primario e interesse publico secundario. Esta distincdo foi idealizada pelo jurista
Renato Alessi (ALESSI apud MAZZILLI, 2002, p. 43) e aceita pacificamente pela

doutrina nacional.

Assim, conforme a distin¢do, o interesse publico primario € o interesse do
bem geral da sociedade, ou seja, da coletividade como um todo, é o que é basico,
fundamental, superior e indispensavel a ordem juridica; e o interesse publico
secundério € o modo pelo qual os 6rgdos da administracdo estatal véem o
interesse publico, ou seja, € o interesse da Administracdo Publica, o que ela tem

gue perseguir, as finalidades que a lei Ihe atribui como a qualquer outra pessoa.

bY

A acdo civil publica visa precipuamente a tutela do interesse publico
primario, que diz respeito aos valores transcendentais da sociedade, e ndo ao
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interesse do Estado-Administracdo. Ocorre que, em muitos casos, esse interesse
publico primario nem sempre coincide com o interesse publico secundario,
conforme afirma Hugo Nigro Mazzilli (2000, p 43). Ante esta problemética, quando
postos frente a frente tais interesses, a solucdo mais correta € dar prioridade ao

primeiro.*°

3.2.3 Os Interesses Transindividuais ou Metaindividuais

Os interesses transindividuais®® sdo interesses ou direitos que excedem o
ambito estritamente individual, pertencendo a uma pluralidade de pessoas, ou
seja, sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas que estédo
reunidas por uma situacdo de fato, uma relacéo juridica base ou por possuirem
origem comum, mas que, no entanto, ndo chegam a se constituirem como um

interesse publico.

Desta forma, verifica-se que ele ndo se constitui como interesse privado,
posto que a finalidade deste € meramente egoistica, enquanto a dos interesses
transindividuais € altruistica; ainda, eles estariam a um passo do interesse publico
geral, justamente porque sao interesses aglutinados, que correspondem a
interesses de um grupo, classe ou categoria de pessoas. Dada esta
caracteristica, a doutrina situa-no em uma zona cinzenta, intermediaria, entre o

interesse privado e o interesse publico secundario do Estado.

Segundo Mazzilli (2002, p. 41-42), com o surgimento destes “novos

interesses”, em muitos paises, a classica dicotomia entre interesse publico e

% Conforme prepondera Pedro da Silva Dinamarco (2001, p. 219-220), o Ministério Publico deve
zelar sempre pelo interesse publico primario, que é sua principal funcdo institucional, e “sé
defender o segundo quando efetivamente coincida com o primeiro”.

%1 Os termos transindividuais e metaindividuais possuem a mesma significacdo, entretanto sua
diferenca reside apenas na origem dos radicais em que o prefixo “meta” € de origem grega, € o
prefixo “trans”, do latim. Hugo Nigro Mazzilli entende que a expressdo mais correta a ser utilizada
seria transindividual, pelo fato deste termo representar a fusdo de um radical e prefixo latim,
diversamente da segunda expressao, que é a fusdo de um prefixo grego a um radical latino,
porém, o autor reconhece que a doutrina e a jurisprudéncia utilizam ambos os termos
indistintamente para designar os interesses de grupos, ou a interesses coletivos em sentido lato.
(MAZZILLI, 2002, p. 47). Frente a esta observagéo, optou-se por utilizar na presente pesquisa
ambos os termos indistintamente.
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privado passou a sofrer criticas acentuadas.®* Assim, nas palavras do citado

autor, as criticas motivaram-se:

Primeiro, porque hoje a expressdo interesse publico passou a ser
utilizada para alcancar também os interesses sociais, 0s interesses
indisponiveis do individuo e da coletividade, e até os interesses coletivo,
os interesses difusos etc. Depois, porque, nos ultimos anos, tem-se
reconhecido que existe uma categoria intermediaria de interesses que,
embora ndo sejam propriamente estatais, s80 mais que meramente
individuais, porque sdo compartilhados por grupos, classes ou
categorias de pessoas, como 0s moradores de uma regido, no que diz
respeito a questbes ambientais comuns, ou os consumidores de um
produto, no que diz respeito a qualidade ou ao preco da mercadoria.

Sob o aspecto processual, 0s interesses transindividuais caracterizam-se
pela necessidade de superacdo da classica viséo individualista do processo civil,
de forma que o acesso a Justica seja substituido por um processo coletivo,
evitando-se a pulverizacdo das acbes “atomizadas’ que sobrecarregam o
Judiciario e as decisdes contraditérias proferidas, favorecendo-se a isonomia e a

economia processual.

Assim, para a defesa judicial plurindividual, o legislador brasileiro adotou
uma classificacdo tripartida dos interesses transindividuais, distinguindo-os em

difusos, coletivos “strictu sensu” e individuais homogéneos.

O grande responsavel por esta classificacdo foi o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078, de 11.09.1990), que o fez em seu artigo 81, paragrafo

Unico, incisos I, Il e Ill.

3.2.3.1 Os Interesses Difusos

Segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor, o interesse ou direito

difuso® é conceituado como sendo “os transindividuais que possuem natureza

%2 Mauro Cappelletti, reconhecendo a existéncia dos interesses coletivos, criticou a tradicional
dicotomia existente entre o interesse privado e o interesse publico. Entendeu ndo mais se justificar
a dicotomia, devido a complexidade da sociedade que constantemente se interage, de forma a
constituir-se uma sociedade pluralistica, de massa, defendendo a importancia da criacdo de
mecanismos procedimentais proprios para a defesa desses “novos” interesses (CAPPELLETTI
apud MAZZILLI, 2000, p. 42).

¥ Os termos interesse e direito sdo utilizados correntemente como sindnimos. A propria

Constituicdo Federal usa a expressao direitos coletivos no Titulo Il e, posteriormente, interesses
coletivos, no art. 129, inc. Ill.
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indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas por

circunstancias de fato” (CDC, art. 81, paragrafo unico, I).

E de se aferir que sdo caracteristicas marcantes desses interesses a
indeterminacao do sujeito e a indivisibilidade do objeto (bem juridico).

Nos interesses difusos ndo ha uma relacdo juridica base a agregar os
sujeitos afetados, pelo menos, predominantemente, mas sim uma relacéo
marcantemente fatica®® da qual advém a lesdo, levando os individuos a se
reunirem devido a certas contingéncias ou pontos conexos, como, por exemplo, o
fato de habitarem certa regido, de consumirem certo produto, por serem atingidos
pelo mesmo evento originado por forca maior, por possuirem pretensées

semelhantes, etc.

N&o se exige, contudo, que a indeterminagcao subjetiva seja absoluta, mas,
sim, que seja pelo menos dificil ou irrazoavel, devido ao namero significativo de
titulares, podendo a tutela ser invocada por qualquer individuo ou por todos os
individuos, indistintamente.

Conforme ja dito, os interesses difusos possuem objeto de natureza

indivisivel,® ndo podendo ser quantificado ou cindido entre os membros da

coletividade.*®

Segundo José Carlos Barbosa Moreira (apud SHAFER, 2002, p. 41), na
tutela difusa, “Nao se esté focalizando o problema isolado de cada pessoa, e sim

algo que necessariamente assume dimenséao coletiva incindivel”.

7

Esta indivisibilidade objetiva € verificavel tipicamente na tutela do meio

ambiente, em defesa da flora e da fauna, na tutela dos interesses na preservacao

3 Hugo Nigro Mazzilli (2000, p. 47) entende que: “é evidente que essa relagao fatica — como outra
gualquer — subordina-se, também, a uma relacdo juridica; entretanto, no caso de interesses
difusos, a les@o ao grupo néo ocorrera propriamente da relagédo juridica, e sim da situacéo fatica
resultante. Assim, por exemplo, um dano ambiental que ocorra numa regido envolve tanto uma
relacdo juridica como uma situacdo de fato comum; mas o grupo lesado compreende apenas 0s
moradores da regido atingida — e, no caso, este serd o elo fatico que caracterizard o interesse
difuso do grupo”.

% Estes comentarios sobre a indivisibilidade do objeto tecidos em relacdo aos interesses difusos
também séo validos para os interesses coletivos em sentido estrito.

% por exemplo: qualquer um do povo pode invocar a tutela do Estado para a prote¢do de um rio
gue esta sendo poluido mas, eventual prote¢cdo ndo aproveita exclusivamente o sujeito que a
invocou, e sim uma quantidade indeterminada de pessoas, pois 0 meio ambiente equilibrado é
bem de uso comum e direito de todos, que impbe ao Estado o dever de defender e preserva-lo
(CF, art. 225). Ademais, ndo se pode dividir uma paisagem entre os individuos que a contemplam,
bem como o ar atmosférico ndo pode ser fracionado ou quantificado.
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do patriménio histérico, artistico, cultural e espiritual, bem como no campo de
defesa do consumidor, quando se proibe a venda de um produto nocivo a saude,
etc. Em outras palavras, é o proprio bem da vida que € indivisivel, devendo sua

tutela ser concedida “molecularmente” e ndo como “atomo individualizado”.

Desta forma, verifica-se que a satisfacdo de um individuo acarreta a
satisfacdo de todos, bem como a lesdo a um s0, implica em lesdo a comunidade
inteira, ou seja, qualquer que for o resultado, este serd necessariamente unitario

entre 0s membros que compartilham os mesmos interesses difusos.®’

3.2.3.2 Os Interesses Coletivos

Em sentido lato, interesse coletivo abrange tanto o0s interesses

transindividuais difusos como os coletivos propriamente ditos.

Em sentido estrito, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81,
paragrafo Unico, |IlI, conceitua o0s interesses coletivos como sendo o0s
“transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao

juridica base”.*®

A caracteristica primordial desta espécie de interesse consiste justamente
no fato de seus sujeitos estarem ligados entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base, da qual advém a lesdo, como, por exemplo, um contrato de
adesdo, uma clausula ilegal de aumento de mensalidades, etc. Entretanto, isto
nao significa que entre os sujeitos inexista uma relacéo fatica concreta, como, por
exemplo, serem os lesados estudantes matriculados em uma mesma escola ou

moradores de um condominio.

Os interesses coletivos, assim como os difusos, possuem objeto de
natureza indivisivel, ou seja, no que concerne seu elemento objetivo, este ndo

podera ser fracionado individualmente entre os sujeitos, por pertencerem a todo o

¥ Por isso, pode-se compara-lo ao litisconsércio necessario e unitario.

%A concepcdo de um conceito estrito de interesse ou direito coletivo diferenciando-o dos difusos
€ extremamente importante, uma vez que, nos conflitos envolvendo interesses estritamente
coletivos, a sentencga tera eficacia somente no &mbito do grupo, classe ou categoria de pessoas,
diferentemente de quando se tratar de interesses difusos, cuja sentenca produzird efeitos “erga
omnes”.
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grupo, classe ou categoria de pessoas.>* Assim, a sentenca que declarar ser
ilegal uma clausula de aumento de mensalidades aproveitara a todo o grupo

indistintamente.*°

No entanto, eles se distinguem quanto ao elemento subjetivo e origem.
Desta forma, os interesses difusos possuem titulares indeterminaveis ou de dificil
determinacao, que estéo ligados por uma situacdo fatica da qual advém a lesao;
ja, os interesses coletivos possuem como titular um grupo, classe ou categoria de
pessoas, determinadas ou determinaveis, ligadas entre si por uma relagao juridica
base (ex: a Associacao de Advogados de Presidente Prudente contra a cobranca
de um imposto municipal ilegal, a ser pago por escritérios de advocacia), ou por
vinculo que as unem a parte contraria (ex: um grupo de consorciados contra o

aumento ilegal das mensalidades, visando a cessacéo e reducao ao valor legal).

Anténio Hermam V. Benjamim (apud SHAFER, 2003, p. 44-45)
compreendeu 0s interesses coletivos como sendo os detentores das seguintes

caracteristicas:

divisibilidade externa e indivisibilidade interna (possibilidade de apartar
aquilo que pertence aos membros do grupo, categoria ou classe e que é
dominio de sujeitos alheios; impossivel tal exercicio no contexto interior
dos préprios sujeitos agregados); d) disponibilidade coletiva e
indisponibilidade individual (ou seja, a associacdo, pode, em principio,
dispor dos interesses e direitos decorrentes do associativismo,
enquanto que tal possibilidade € negada aos membros do grupo); e)
relacdo juridica-base a unir os sujeitos; F) irrelevancia da unanimidade
social; G) organizacgado 6tima viavel; e) reparabilidade indireta.

¥ Rodolfo de Camargo Mancuso diferencia a indivisibilidade do objeto em relacéo aos interesses
difusos e coletivos, afirmando que no primeiro caso ela seria absoluta, em funcdo da
indeterminacdo dos sujeitos; enquanto nos coletivos, ela seria relativa, porque passivel de
afetacdo a um grupo, categoria ou classe de pessoas (ente esponenziale) - (MANCUSO apud
DINAMARCO, 2001, p. 54-55).

0 Ressalta-se, porém, que em uma mesma lide pode coexistir varias espécies de interesses
transindividuais. No caso fatico citado, por exemplo, juntamente com o interesse coletivo dos
estudantes em ver-se declarada a ilegalidade da clausula abusiva de aumento de mensalidades,
existe também interesses individuais homogéneos, pertencentes aqueles que pagaram as
mensalidades sob a égide da clausula ilegal e, conforme o grau de lesdo de cada sujeito, 0
“quantum” podera ser facilmente fracionado.
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Por fim, € de se reconhecer que o interesse coletivo € a sintese dos
interesses individuais e ndo mera soma,*! pois, para seu exercicio é necessario

um grupo, classe ou categoria de pessoas.*

3.2.3.3 Interesses Individuais Homogéneos

Os interesses individuais homogéneos, de acordo com o CDC, sao os

interesses ou direitos “decorrentes de origem comum®* (artigo, 81, paragrafo unico,
).

Do mesmo modo que o0s interesses coletivos, possuem sujeitos
determinados ou facilmente determinaveis** mas, o seu objeto é de natureza

divisivel e atribuivel a cada um desses sujeitos.

Nos interesses individuais homogéneos, tanto o dano, quanto a sua
responsabilidade, podem ser facilmente fracionados e variados entre o0s
integrantes do mesmo grupo. Isto implica na possibilidade dos sujeitos, ao invés
de proporem uma acao coletiva, buscarem a satisfacdo de seus interesses de

forma individual, de acordo com a classica legitimacao ordinaria do processo civil.

Por isso, pode-se dizer que esses interesses individuais homogéneos séo
essencialmente individuais** e apenas circunstancialmente, ou acidentalmente

coletivos, pelo menos no que diz respeito & forma coletiva de protec&o.*®

Esse tratamento coletivo ndo advém de sua natureza, jA que esta é
individual, mas sim de circunstancia contingenciais, ou seja, pelo fato de
possuirem origem comum, como, por exemplo, pessoas que compraram um

mesmo produto defeituoso.

“1 Como se analisara no préximo item, os interesses individuais homogéneos sdo mera soma de
direitos individuais, posto ser facultativa a propositura de uma acao individual nos moldes da
classica legitimacgéo ordinaria do processo civil.

*2 Tanto o é que o Pleno do Supremo Tribunal Federal ja afirmou que o Ministério Publico n&o teria
legitimidade para a defesa do interesse coletivo, comportando apenas a iniciativa processual das
associagoes (Cf. STF-Pleno, RE 213.631-0-MG, rel. Min. llmar Galvéo, j. 9-12-1999).

® isto significa que os substituidos podem ser potencialmente identificados jA& no momento da
propositura da demanda ou quando cada prejudicado exercer seus direitos na liquidacdo da
sentenca condenatoria genérica que podera ser proferida ao final do processo.

4 Ou seja, sd0 uma mera soma de interesses individuais.

“ Dai sua comparacéo com o litisconsércio facultativo.
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Para que a protecédo coletiva destes interesses ou direitos individuais seja
exercida, esta deve obedecer aos requisitos da prevaléncia das questbes de
direito e de fato comuns, sobre as questdes de direito e de fato individuais;
baseando-se na superioridade da tutela coletiva sobre a individual, em termos de

justica e eficacia.

A justificativa do trato coletivo deste interesse, conforme prepondera a
doutrina, envolve questdes tanto de economia processual quanto de acesso a

Justica.

Assim, o ajuizamento da acédo coletiva confere unanimidade a deciséao,
evitando-se que estas sejam contraditorias e que o Judiciario fique
sobrecarregado com centenas de ag¢fes individuais. Ainda, € de se ater, que o
acesso a Justica tornar-se mais viavel aos individuos a medida que o custo em
demandar torna-se barateado, possibilitando discussbes por interesses cujos

beneficios seriam geralmente menores do que o preco do processo.

Quando proposta uma acao civil publica para a defesa desses direitos
individuais homogéneos, faz-se necesséria a publicacdo de um edital para que os
interessados (substituidos) possam intervir no processo como litisconsortes (CDC,
art. 94). Entretanto, na pratica, esta exigéncia é pouco respeitada, uma vez que a

auséncia da publicacao do edital ndo gera nulidade.

Caso haja processos individuais versando pelos mesmos interesses, nao
havera litispendéncia entre este e a acao coletiva. Ao autor da demanda individual
sera concedido um prazo de trinta dias, a contar da ciéncia da acao coletiva, para
requerer a suspensao do seu processo, caso queira beneficiar-se da deciséo
coletiva (CDC, art. 104).

Existe uma discussdo, na doutrina e na jurisprudéncia, se seria possivel
tutelar qualquer tipo de interesse individual homogéneo pela via da acao civil

publica, ou se esse deveria advir, necessariamente, de uma relagdo de consumo.

Pedro da Silva Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover entendem que nao
existe restricdo em utilizar-se da acdo coletiva para tutelar outros interesses
individuais homogéneos que ndo advenham da relacdo de consumo, como, por
exemplo a defesa do contribuinte, pois, segundo estes autores, diante de uma
interpretacdo sistematica dos dispositivos 117 do CDC e 17 da LACP, verifica-se
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gue o Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acao Civil Publica se integram,
indicando uma aplicacdo genérica da norma, de forma a nao restringir a matéria a
ser tutelada coletivamente (Cf. DINAMARCO, 2001, p. 62).

Em sentido contrario, encontra-se Humberto Theodoro Juanior (apud
DINAMARCO, 2001, p. 63) e outros juristas, como Hely Lopes Meirelles e Arnoldo
Wald. Segundo ele:

[...] se a propria lei 8.078/90 cuidou de definir como situa¢cBes distintas as dos
direitos ou interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, para efeito de
protecdo ao consumidor, e ao tratar da acdo civil pablica (no art. 110) s6 arrolou
interesses difusos e coletivos, evidente se manifestou a vontade de ndo estender
a protecdo a todo e qualquer agrupamento de direitos homogéneos no campo da
acédo regulada pela lei 7.347/85.

A jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica também
entende ndo ser cabivel a defesa de direitos alheios a relacdo de consumo,
especialmente a de contribuintes, em vista do artigo 21 da LACP, apesar da

matéria ainda nédo estar pacificada.*

3.3 BREVE HISTORICO DA ACAO CIVIL PUBLICA

No Brasil, com excecdo a acdo popular,*’ inexistia uma regra juridica

especifica para a tutela dos interesses transindividuais.

0 Ja se decidiu: “quando a lei n. 7.347/85 faz remissdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
pretende explicitar que os interesses individuais homogéneos s6 se inserem na defesa de
protecdo da acao civil publica quanto aos prejuizos decorrentes da relacdo de consumo entre
aquele e os respectivos consumidores. Vale dizer, ndo é qualquer interesse ou direito individual
sob a égide da acéo coletiva, mas s0 aquele que tenha vinculagcdo direta com o consumidor,
porque é a protecéo deste o0 objetivo maior da legislacdo pertinente” (RSTJ, 95/93). No mesmo
sentido, RSTJ 78/109 e RT 712/224.

A Acéo Popular permite a participacdo politica dos cidaddos na administracdo, atribuindo-lhes
legitimidade para a fiscalizacdo da moralidade publica, podendo criar condicBes para a anulacéo
de atos administrativos lesivos ao patriménio publico. Conforme ensina Gilberto Shafer (2002, p.
24), “A caracteristica mais importante da Acdo Popular é a idéia de que qualquer pessoa do povo
possa movimentar o aparelhamento estatal para obter a tutela jurisdicional em favor do interesse
coletivo. Basta a prova da cidadania feita através da apresentacdo do titulo de eleitor, ou de
documento que a ele corresponda, para o ingresso em juizo (art. 1°, § 3°, da Lei n. 4.717/65). Se o
autor popular desistir da acdo, editais serdo publicados para que outro cidaddo, bem como o
representante do Ministério Publico, possam promover o prosseguimento da acéo (art. 99); admite-
se também recurso de outro cidaddo ou do Ministério Publico contra decisdes desfavoraveis ao
autor (art, 19, § 2°). Admite-se nesses casos nao apenas a pretensao de anular o ato lesivo, mas a
tutela preventiva tendente a impedir a sua prética, ou a suspenséao da execuc¢édo do ato”.
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Nosso sistema processual, numa visdo individualista, ainda contemplava a
tradicional regra da legitimacdo ordinaria, de forma que deveria haver absoluta
concordancia entre os sujeitos da relacdo material controvertida e os sujeitos do

processo (art. 6°, CPC).

Entretanto, pouco a pouco, nosso ordenamento foi evoluindo, passando a
absorver a possibilidade de legitimacdo extraordinaria para algumas hipoteses

legalmente previstas.

A primeira categoria de direito a ser tutelado coletivamente foi o direito
ambiental, através do Decreto 83.540/1979, o qual regulamentou o Decreto
Legislativo 74/1976. Este decreto, que reprimia apenas algumas espécies de
danos ambientais, como por exemplo, danos causados por poluicdo de dleo,
conferiu legitimidade ativa ao Ministério Publico para a apuracdo da

responsabilidade civil do causador do dano.

Posteriormente, a Lei n. 6.938, de 31.08.1981, estendeu a possibilidade de
responsabilizagéo civil para qualquer hipotese de lesdo ambiental. Esta lei foi uma
das primeiras referéncias a trazer mecanismos procedimentais diferenciados e

adequados a tutela dos interesses transindividuais.

Quatro meses apds, foi editada e publicada a Lei Complementar n° 40, de
14.12.1981, que organizou o Ministério Publico dos Estados, estabelecendo em
seu artigo 3°, lll, ser funcao institucional do Ministério Publico a promocéo da acéo
civil publica.

Conforme esclarece Souza (2003, p. 39), “Nao obstante tenha introduzido
no ordenamento juridico a agdo civil publica, a Lei Complementar 40 em momento
algum esclareceu qual o objetivo de mencionado instrumento processual, apenas

dizendo-o ‘cabivel na forma da lei”.

Assim, a doutrina nacional procurou desenvolver estudos sobre o tema,

buscando alicerces na legislagéo vigente e no Direito Comparado.

Nesta ceara, foi criada a mais expressiva lei de protecdo aos interesses
transindividuais: a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n. 7347/85), que ampliou a gama
das protecfes coletivas, estendendo-se, além da responsabilizacdo por danos
causados ao meio ambiente, a defesa do consumidor, de bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
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Esta lei foi concebida do anteprojeto denominado de “Projeto
Bierrenbach™® (Projeto de Lei 3.034/1984), elaborado pelos professores paulistas
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Waldemar Mariz de Oliveira
Juanior e Kazuo Watanabe e complementado pelos estudos de José Barbosa

Moreira.

Tal projeto recebeu sugestbes apresentadas pelos Promotores de Justica
do Estado de S&o Paulo: Antonio Augusto de Mello de Camargo Ferraz, Edis
Milaré e Nélson Nery Junior, sofrendo alterac6es em seu texto original, culminado

numa nova tese.*°

O Ministro da Justica, entendendo-a mais completa e abrangente, acabou
por adota-la, propondo ao Presidente da RepuUblica seu encaminhamento ao

Congresso Nacional.>®

Na Camara dos Deputados o Projeto recebeu o n° 4.984/1985 e no Senado
Federal n® 20/1985.

Apéds sua aprovacao pelo Congresso Nacional, foi sancionada pelo entédo
Presidente da Republica José Sarney, transformando-se na Lei federal n. 7.347,
de 24.07.1985: a Lei da Acéo Civil Publica (LACP).

Entretanto, ao sanciona-la, o Presidente da Republica limitou o alcance da

acdo civil publica, vetando o dispositivo que fazia referéncia a protecdo de
“quaisquer outros interesses difusos” (inciso IV do artigo 1°).

Trés anos depois, com a Constituicdo de 1988, o rol dos interesses difusos
a serem tutelados pela LACP foi ampliado pelo artigo 129, inc. lll, pelo menos em
relagdo ao Ministério Publico, dispondo ser funcéo institucional do Ministério
Publico promover a acao civil publica para a defesa do patrim6nio publico e social,

do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

8 Denominado em referéncia ao deputado paulista Flavio Bierrenbach, que apresentou o Projeto a
Cémara dos Deputados.

* De inicio, a agéo civil plblica era conceituada como o direito do Ministério Publico de fazer atuar
na esfera civil a fungéo jurisdicional. Assim, na esfera extrapenal, todas as acdes propostas pelo
Ministério Piblico eram denominadas de acéo civil publica, pouco importando se a natureza dos
direitos defendidos era difusa ou ndo. No entanto, a nova proposta apresentada pelos referidos
Promotores de Justica dava a agéo civil piblica um objeto especifico, ou seja, ela deveria destinar-
se a tutela do patrimdnio ambiental, cultural, do consumidor e de qualquer outro interesse difuso —
0 que levou a uma impropriedade em sua nomenclatura.

%0 Este projeto foi denominado de Projeto do Executivo.
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Em seguida, varias leis esparsas estenderam as acfes civis publicas
outras tutelas de interesses transindividuais, como os direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia (Lei n. 7.853/89), dos investidores no mercado de
valores imobilidrios (Lei n. 7.913/89), das criancas e dos adolescentes (Lei n.
8.069/90 - ECA), dos consumidores (Lei n. 8.078/90 - CDC), da probidade
administrativa (Lei n. 8.429/92) e da ordem econémica (Lei n. 8.884/94).

O acréscimo mais importante a Lei da Agéo Civil Publica foi conferido pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor que, ao abranger a defesa de todos os
interesses difusos e coletivos (art. 110 do CDC), reinseriu o inciso IV no rol do
artigo 1° da LACP. A consequéncia disto foi ampliar o rol dos interesses
transindividuais protegidos, bem como o rol dos legitimados ativos para a defesa
de outros interesses coletivos ndo previstos expressamentes, 0 que antes soO era
cabivel ao Ministério Publico. Esta lei acabou por admitir, também, o litisconsércio
ativo entre os Ministérios Publicos e o compromisso de ajustamento de conduta,

além de outras corre¢des e acréscimos.

Entretanto, com a edi¢cdo da Medida Proviséria n. 2.180-35/2001, ocorreu
um grande retrocesso na protecao dos interesses transindividuais, restringindo-se
o ambito de tutela da acao civil publica, através da introducédo do paragrafo unico
ao artigo 1° da LACP.

Este paragrafo procurou limitar o uso desta agéo contra 0s atos praticados
pelo governo, dispondo ndo ser cabivel a acdo civil publica “para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicbes previdenciarias, o Fundo de
Garantia dor Tempo de Servigco — FGTS ou outros fundos de natureza institucional

cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”.

N&o ha como negar que a medida provisoOria supra-citada estabelece um
verdadeiro obstaculo a garantia do acesso coletivo a jurisdicdo, padecendo do
grave vicio da inconstitucionalidade. Entretanto, esta questdo sera melhor
analisada no capitulo que trata do objeto da a¢ao civil publica (item 3.7).
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3.4 NATUREZA JURIDICA DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

A doutrina tem admitido uma relativizacdo da classica divisdo pelo Direito
das normas em materiais e processuais, entendendo que esta divisdo nao pode

ser mais compreendida de forma absoluta e inflexivel.

Assim, para se chegar a compreensao da natureza juridica dos dispositivos
normativos, estes deverao ser analisados pelo seu objeto, e ndo pela localizacao
num ou noutro corpo da lei, pois, pode ocorrer que esta lei contenha
simultaneamente normas de direito material e processual, como € o caso do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, da
Lei do Inquilinato, ect.

Desta forma, caso o dispositivo analisado se dedique a disciplinar em
abstrato o comportamento dos individuos e os conflitos de interesses que possam
surgir entre eles em decorréncia da vida em sociedade, de modo a definir, criar ou

modificar direitos ou situacgdes juridicas, ter-se-4 uma norma de direito material.

Por outro lado, caso o dispositivo contenha 0s modos e 0s meios para a
resolucdo dos conflitos concretos de interesses, ter-se-4 uma norma de direito
processual. Em outras palavras, a norma de direito processual € aquela que serve

como um instrumento de aplicacao do direito material, tornando-o efetivo.

Esta distincdo é extremamente importante sob o ponto de vista da atividade
jurisdicional, pois, caso a norma de direito material ndo seja observada, acarretar-
se-a error in judicando e, caso ndo seja observada a norma de direito processual,

“error in procedendo”.

Sob a luz destes breves conceitos entre as normas de direito material e as
normas de direito processual, é que segue a analise da natureza juridica da Lei.
7.347/85.

Conforme as licbes de Pedro da Silva Dinamarco (2001, p. 47), a referida

lei possui natureza juridica processual:

A lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo visa a criagdo de regras de
comportamento para as pessoas, na vida em sociedade. Ela contém
apenas regras procedimentais a serem seguidas pelo juiz e pelas partes
sempre que surgir um conflito de interesses envolvendo direitos e
interesses metaindividuais que tenham sido |4 especificados. Trata do
foro, rito, legitimidade, atuacdo do Ministério Publico, sentenca, coisa
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julgada, execucao, aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil
etc. Ela depende essencialmente das normas de direito material para
gue possa ter vida.

Segundo este mesmo autor, o entendimento pela natureza processual da
referida lei ja se encontra pacificado na doutrina. Entendendo da mesma forma,
estdo os juristas Edis Milaré, Hely Lopes Meirelles, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery (Cf. MANCUSO, 2002, p. 25-26).

Entretanto, para Rodolfo de Camargo Mancuso (2002, p. 26), a Lei da A¢ao
Civil Publica (lei 7.347/85), possui natureza predominantemente processual, ou
seja, em carater ndo absoluto, chamando a atencdo para a existéncia de normas
de indole material no corpo da referida lei, como a do art. 10, que tipificou uma
figura penal e a disposicéo do art. 13, que criou um fundo para o qual devem ser
revertidas as condenagfes em dinheiro obtidas por meio da acao civil publica.

3.5 DO “NOMEN JURIS”

A rigor, a acao civil publica é a acdo nao penal proposta pelo Ministério
Publico.

Entretanto, a Lei n. 7.347/85, sem a melhor técnica, utilizou esta expressao
para se referi ao instrumento de defesa dos interesses transindividuais, proposta

por diversos co-legitimados ativos, dentre os quais o préprio Ministério Publico.

Desta forma, verifica-se inviavel adjetivar o “nomem juris” desta acéo, ja
que esta ndo esta ligado nem a legitimagéo, que é concorrente e disjuntiva entre
diversos co-legitimados e, muito menos, ao direito material discutido, que também
pode versar sobre interesses individuais aglutinados e ndo soé interesses publicos.
Ademais, tem-se que “toda agdo, como instituto processual, € um direito de
natureza publica, posto que dirigida contra o Estado, representado pelo Poder

Judiciario, visando ao restabelecimento da ordem juridica”. (SOUZA, 2000, p. 40).

Por vez, o Cddigo de Defesa do Consumidor referiu-se mais

bY

acertadamente a expressdo “acdo coletiva” para designar a agcdo em que o
Ministério Publico é apenas um dos co-legitimados.
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Em face dos diferentes nomes juridicos dado pela LACP e pelo CDC ao
instrumento de defesa dos interesses transindividuais, alguns doutrinadores
passaram a fazer a seguinte distingcdo: quando a acéo fosse movida pelo
Ministério Publico, esta se chamaria de acédo civil publica, em oposi¢cdo a acao
penal publica; quando fosse proposta por qualquer outro co-legitimado, seria

denominada de ac&o coletiva.>”

Entretanto, esta ndo é a melhor posi¢cao, uma vez que ja estd consagrado,
na doutrina e na jurisprudéncia, que a acado civil destinada a defesa dos
interesses transindividuais pode ser denominada tanto de ac&o coletiva como de
acdo civil publica.>® Ressalta-se que, adotando este Ultimo posicionamento, o
presente trabalho monogréfico utilizara, de forma indistinta, tanto uma quanto a

outra expressao.

3.6 CONCEITO

Atualmente, tem-se que a acao civil publica forma um sistema juridico
proprio, com caracteristicas peculiares a tutela dos interesses ou direitos

metaindividuais.

Este sistema é ditado pela Constituicdo, em seu artigo 129, inc. lll, c.c
artigos 81 a 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor e também por todos os
dispositivos da Lei da Acéo Civil Publica, bem como pelas demais leis posteriores

mencionadas no item 3.3 (Breve Histérico da Acédo Civil Publica).

Frente esta breve consideracdo, pode-se conceituar a acdo civil publica
como sendo um instrumento de carater constitucional, colocado a disposicao da

sociedade, destinado a tutela de todos os interesses transindividuais existentes.

3.7 DO OBJETO

Apds o0 advento da Lei da Acdo Civil Publica (lei 7.347/85), tanto a
Constituicdo Federal quanto as legislacbes infraconstitucionais passaram

! Este é o posicionamento de Hugo Nigro Mazzilli, Luiz Guilherme Marinone e Sérgio Cruz
Arenhart (Cf. MANCUSO, 2002, p. 13-22).

*2 Inclusive, Marcio Mafra Leal (apud MANCUSO, 2002, p. 21), considera a distingdo como “inécua
em termos praticos e tedricos”.
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gradativamente a ampliar o rol dos interesses metaindividuais a serem defendidos
em juizo. As principais alteracfes sofridas pela Lei 7.347/85 ocorreram por conta
do artigo 129, inc. lll, da Constituicdo da Republica e pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90), por for¢a dos artigos 110 ao 117.

Conforme mencionado no titulo 3.4 (Natureza Juridica da Lei da A¢ao Civil
Plblica), a LACP possuia em seu texto original, um dispositivo que previa a
defesa genérica e irrestrita dos interesses difusos e coletivos que, no entanto,
acabou por ser vetada pelo entdo Presidente da Republica. Posteriormente, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inc. lll, incumbiu ao Ministério
Publico a defesa “do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses _difusos e coletivos”. Pouco depois, o Cdbdigo de Defesa do

Consumidor, por forca do seu artigo 110, acabou por reinserir a clausula de

extensdo anteriormente vetada ao artigo 1° da LACP (inciso V).

Embora se possa observar que o art.129, inc. lll, da Constituicdo enumere
alguns interesses transindividuais a serem defendidos por meio da acg&o civil
publica pelo Ministério Publico, é de se concluir que estes interesses elencados
sdo meramente exemplificativos e ndo taxativos, posto que o dispositivo em
apreco ndo possui qualquer formula limitativa ou restritiva que delegue a lei
infraconstitucional a especificagdo de outros interesses transindividuais que
seriam passiveis da tutela coletiva. Ademais, o inciso IV acrescentado pelo CDC
ao artigo 1° da Lei 7.437/85 possui a mesma clausula extensiva apresentada pela
Constituicdo, o que demonstra o propésito do legislador em nédo criar nenhum

entrave a protecdo de outros interesses ou direitos transindividuais.

Assim, conforme o entendimento de Souza (2000, p. 42):

Como se nota, o texto constitucional enumerou alguns interesses
difusos passiveis de serem defendidos por meio da acéo civil publica,
mas, ao final, por meio de uma norma de extensdo, permitiu
explicitamente a defesa de qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
O constituinte ndo fez qualquer restricdo final na norma constitucional
que pudesse transforma-la de norma de eficacia plena em norma de
efichcia contida ou restringivel. Com efeito, o constituinte n&o
empregou, em momento algum, apos a clausula genérica “qualquer
outro interesse difuso ou coletivo”, a conhecida férmula limitativa “na
forma da lei”. Como se ndo bastasse, o art. 1° da Lei 7.347/85 (Lei da
Acéo Civil Publica), no inciso IV, acrescentado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, tem a mesma formulacdo extensiva, tornando evidente
0 propésito de se ampliar o importante instrumento de defesa da
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sociedade a protecdo de qualquer interesse difuso, ainda que nédo
antevisto em lei.

Portanto, € de se concluir que a a¢ao civil publica possui como finalidade a
tutela dos direitos ou interesses metaindividuais de maneira irrestrita e genérica.

Neste sentido corrobora Hugo de Nigro Mazzilli (2002, p. 130)

Inexiste taxatividade de objeto para a defesa judicial de interesses
transindividuais. Por isso, além das hipbteses jA expressamente
previstas em diversas leis (defesa do meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, criangcas e adolescentes, pessoas portadoras de
deficiéncia, investidores lesados no mercado de valores mobiliarios,
ordem econfmica, economia popular, ordem urbanistica) — quaisquer
outros interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos podem
em tese ser defendidos em juizo por meio da tutela coletiva, tanto pelo
Ministério Publico como pelos co-legitimados do art. 5° da LACP e art.
82 do CDC.

N&o obstante o alargamento do objeto da LACP trazido pela atual
Constituicdo Federal, pelo CDC e por outras leis esparsas, o0 Governo Federal, no
intuito de impedir a defesa de interesses transindividuais que poderiam voltar-se
contra ele, editou a Medida Provisoria n. 2.180/01, que acabou por introduzir um
paragrafo Unico ao art. 1° da Lei 7.347/85, negando-se sorrateiramente o uso da

tutela coletiva para determinados casos.>®

>3 Quanto ao uso indiscriminado de medidas provisoérias pelo Poder Executivo, que na maioria das
vezes visam controlar a nacdo segundo seus proprios interesses, em total desrespeito a
Constituicdo, Adilson Abreu Dallari (1996, p. 18) teceu severas criticas que valem a pena serem
transcritas: “sdo pontos fundamentais, definidores de um estado democratico, entre outros, a
existéncia de uma constituicdo, a temporariedade dos mandatos e a responsabilidade dos
governantes. O pressuposto € que a constituicdo seja permanente, duradoura, e efetivamente
respeitada; que os titulares dos mandatos politicos exer¢cam seus poderes, por um curto periodo
de tempo, imprimindo ao governo seus programas e objetivos, mas debaixo dessa constituicao; e
que os governantes que se desviarem do que é determinado pela constituicdo e pelas leis sejam
devidamente responsabilizados por isso. No Brasil, 0 que se observa é que cada governo, em vez
de amoldar-se a Constituicdo, procura amolda-la aos seus objetivos. O resultado disso é a
inseguranca juridica, a falta de respeito pela Constituicdo, a auséncia absoluta de uma “cultura
constitucional” e a existéncia de uma Constituicdo temporaria, provisoéria, debilitada. Para inverter
completamente o quadro democrético, falta apenas instituir os governos permanentes, pela
possibilidade de reelei¢cbes sucessivas. Nao ha necessidade de instituir a irresponsabilidade e a
impunidade porque isso ja existe de fato, como conseqiiéncia de um sistema de conivéncias
corporativas (Eu ndo te fiscalizo, tu ndo me fiscalizas, ele ndo nos fiscaliza, nés todos fingimos que
nos fiscalizamos...). a desculpa para violentar a Constituicdo € a sempre a da impossibilidade de
governar por causa de seus preceitos. Na verdade, o que se tem observado é que os males
apontados pelos governantes ndo decorrem das normas constitucionais, mas, sim, do seu
descumprimento”.
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Assim, conforme estabelece dispositivo reportado:

Paragrafo Unico. Ndo serd cabivel acdo civil publica para veicular
pretensGes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o
fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou fundos de natureza
institucional  cujos  beneficiarios podem ser individualmente
determinados.

Nota-se, que a inconstitucionalidade do dispositivo invocado é flagrante,
pois o artigo 5° XXXV, da Constituicdo Federal, garante o acesso ao Poder
Judiciario contra lesdo ou ameaca a direitos individuais e transindividuais (difusos
ou coletivos “strictu sensu”), ndo sendo toleravel nenhum expediente que venha
neutraliza-lo direta ou indiretamente. Neste sentido, assevera Mazzilli (2002, p.
141):

Ora, considerando que o acesso coletivo a jurisdicdo por via de agdo
civil pablica ou coletiva, sobre ser garantia constitucional, € ainda o
Unico meio eficiente previsto em nosso Direito para garantir que todos
os lesados possam ver submetidas suas pretensdes ao Judiciario (pois,
pelo sistema da legitimac&o individual, estd demonstrado que a maioria
dos lesados fica sem efetivo acesso a tutela jurisdicional), qualquer lei
gue o impeca é claramente inconstitucional.

(.)

E continua o autor:

Flagrante é a inconstitucionalidade de medida proviséria que tenta
impedir o exercicio da garantia constitucional, que é o acesso coletivo a
jurisdicdo. Ou seja, € 0 mesmo que, tendo a Constituicdo garantido o
acesso a jurisdicdo, ndo sé sob o aspecto individual como coletivo (Tit. I,
Cap. |, e art. 5°, XXI, XXV e LXX), vir o administrador e dizer que, nos
casos que ele deseja, ndo cabe acesso coletivo a jurisdicdo. (MAZZILLI,
2002, p. 125)

Com efeito, a0 mesmo tempo em que o inciso IV do artigo 1° da LACP
declara se cabivel acdo civil publica para a prevencéo e repressdo do dano ao
patriménio publico e social e a qualquer outro interesse difuso e coletivo, a
medida proviséria MP - 2.180/01, acaba por subtrair aquilo que a propria lei

expressamente manifesta como receptiva. Isto € uma verdadeira incongruéncia

legal, causada pelo Poder Executivo fazendo as vezes do Legislativo.
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Analisando a problematica enfocada, traz-se a colacdo 0 precioso
comentario do Promotor de Justica, Wallace Paiva Martins Junior (MARTINS
JUNIOR, 2003, p. 04):

E 6bvio que assim agiu o solitario legislador-executivo com nitido escopo
de evitar que os atos de governo fossem contestados por meio de
sentenca proferida em acdo civil pablica com efeito erga omnes e
solucionada a controvérsia que atinge indivisivelmente sujeitos
determinaveis com a facilitacdo da decisdo molecular, artifice da
eficiéncia na entrega da prestacao jurisdicional. Claro também esta que a
restricdo ndo elimina a contestacdo judicial de tais atos por acéo
individual e atomizada, mas fortalece o Poder Executivo, avoluma a
demanda de recurso ao Poder Judiciario além de enfraquecé-lo. Por
outro lado, e ndo menos importante, manifesta bem o espirito
individualista que se procura implantar ao desmerecer a coletivizacdo do
acesso judiciario, até porque em funcdo da escassa ou diminuta
expressdo econdmica do interesse individual violado ligado a questdes
envolvendo tributos, contribuicbes previdenciarias e outros fundos de
natureza institucional, certamente, as ofensas a tais direitos ndo serédo
objeto de contestacdo em juizo em razdo da onerosidade da relacao
custo-beneficio para sua defesa (a contratacdo de servicos advocaticios,
as custas e despesas processuais, 0s 6nus da sucumbéncia, terdo maior
valor do que o resultado individualmente angariado), ndo prevalecendo
qualquer argumento hipdcrita langado em contrario.

Trata-se de um duro golpe na cidadania, pois ceifa a demanda molecular
em area de intenso e relevante interesse publico atinente a legitimidade
da tributacdo, das contribuicdes previdenciarias e dos fundos
institucionais, justamente aquelas cujas normas sdo constantemente
alteradas causando prejuizos ao patrimbnio das camadas mais
desfavorecidas da populacao.

Pelo fato da Constituicdo Federal em seu art. 129, Ill, n&o ter feito qualquer
ressalva quanto aos interesses transindividuais a serem tutelados pelo
instrumento da acao civil publica, diferentemente do que fez a LACP em seu art.
1°, paragrafo Unico, pode-se deduzir, através de uma interpretacdo sistematica e
obedecendo ao principio da hierarquia das normas, que ao menos, em relacao ao
Ministério Publico ndo haverad qualquer restricdo a defesa desses interesses
transindividuais, caso a matéria apresentasse interesse social relevante
evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte (art. 127, “caput”, da
Constituicao c.c art. 82, 1ll, do CPC), uma vez que, conforme ja discorrido, o inciso
[l da norma constitucional que Ihe confere legitimidade para propositura da acao
civil publica ndo fez qualquer restricdo aos tipos de interesses passiveis de serem

tutelados coletivamente, muito pelo contrario, possui uma clausula extensiva do
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alcance da acdo civil publica para a defesa, inclusive, “de outros interesses

difusos e coletivos”.®*

Ademais, nem mesmo emenda constitucional ao inciso Ill do artigo 129 da
Constituicdo poderia efetuar uma hipotética restricdo ao ambito de protecdo aos
interesses transindividuais, posto que, “in casu”, se propugnaria pela violacao de
clausula pétrea (art. 60, § 4, da CF), pois, tanto o art. 129, lll, quanto o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo, instituem direitos protegidos do poder constituinte

derivado ou reformador.

Também, impende consignar, que a LC 75/93 estabelece ser funcéo
institucional do Ministério Publico zelar pela observancia dos principios
constitucionais relacionados ao sistema tributario e a seguridade social (art. 5°, I,
“a”, “c"), elegendo a ac¢do civil publica como instrumento de sua atuagédo para a
protecdo dos direitos constitucionais e a outros interesses individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos (art. 6°, VII), a acao
coletiva para defesa de interesses individuais homogéneos (art. 6°, Xlll) e outras
acOes necessarias ao exercicio de suas funcdes institucionais, em defesa da
ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis (art. 6°, XIV).

Em relagéo a estas fungdes institucionais do "Parquet”, estabelecidas pela
LC 75/93, cumpre verificar que ndo se pode restringi-las ou aniquila-las por meio
de medida provisoria ou lei ordinaria, pois, segundo o art. 59 da Carta Magna, a
lei complementar possui “status” superior, ndo podendo aquela, que possui
“status” de lei ordinaria, dispor de matéria reservada a lei complementar. Neste

sentido, Martins Junior (2003, p. 08) leciona:

Estando, nos termos do art. 59 da Constituicdo Federal, em posicéo
elevada em relacdo a lei ordinaria, lei complementar ndo pode ser
alterada ou afrontada por medida proviséria em razdo do principio da
hierarquia das leis, pois medida proviséria tem o0 mesmo status de lei
ordinaria e até porque se nem lei delegada pode dispor sobre matéria
reservada a lei complementar (art. 68, § 1° Constituicdo Federal),
tampouco poderd medida provisGria como instrumento normativo do
Poder Executivo. Ora, assim sendo, a medida proviséria é
inconstitucional e ndo se aplica ao Ministério Publico Federal bem como

> Neste sentido, admitindo a legitimidade do Ministério Publico nas acdes civis plblicas que
combatam o aumento ilegal de taxas, vide Resp n. 49.272-RS, j. 21.09.94, 12 Turma do STJ, v.u.,
rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJU, 17.10.94, p. 27.868; Resp. n. 109.013-MG, j. 17.06.97, 12
Turma do STJ, v.u., rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU, 25.08.97, p. 39.299.
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aos Ministérios Publicos Estaduais tendo em conta os preceitos da Lei
Complementar Federal n® 75/93 se aplicam subsidiariamente ao Parquet
estadual (art. 80, Lei Federal n° 8.625/93).

Nao obstante o posicionamento até aqui defendido, de que a acéo civil
publica se presta a tutela irrestrita todo e qualquer tipo de interesse
transindividual, em especial a legitimidade conferida ao Ministério Publico para
sua propositura, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo de forma contraria
a doutrina dominante. Desta forma, a exemplo, o Supremo Tribunal Federal julgou
o Ministério Publico com sendo parte ilegitima para promocao de acéo civil
referente a cobranca de tributo (taxa de iluminagcdo publica), cuja
inconstitucionalidade foi sustentada por ndo reconhecer a existéncia de interesse
difuso. No entanto, o Ministério Publico, interpds recurso extraordinario contra a
deciséo do tribunal mineiro, que concluiu pelo descabimento da agdo com fulcro
nos arts. 102, I, “a”, e 125, § 2°, da Constituicdo Federal, ou seja, que a acao civil
publica proposta estaria fazendo as vezes de uma ADIN; todavia, este recurso
nao foi conhecido. A ementa da decisao registra que a agéo coletiva tratava de
interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigéncia
tributaria, cuja impugnacao sO poderia ser promovida por eles proprios, de forma
individual ou coletiva (RE n° 213.631-0-MG, Pleno, Rel. Min. llmar Galvao, m.v.,

09.12.1999, DJU 07.04.2000 apud MARTINS JUNIOR).

3.8. DO PROCEDIMENTO E DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS

A Lei da Acédo Civil Publica, conforme ja se demonstrou, possui natureza
processual, uma vez que ela estabelece os meios e as formas para a realizacao
dos interesses ou direitos metaindividuais. Entretanto, este estatuto nao
disciplinou detalhadamente certos temas relevantes, como, por exemplo, o rito, 0
pedido, a resposta, a revelia, o julgamento antecipado da lide, etc., sendo que,
para tanto, autorizou em seu artigo 19 a aplicacdo subsidiaria do Cdédigo de

Processo Civil naquilo que néo lhe for incompativel:

Art. 19. Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, 0 Codigo de
Processo Civil, aprovado pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que ndo contrarie suas disposi¢des.
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Assim, diante desta consideracdo, a peticdo inicial da acdo civil publica
devera seguir as regras gerais do CPC, de modo que o rito adotado podera ser
um daqueles afetos ao procedimento comum. Assim, a ag¢do coletiva podera
seguir tanto o rito ordinério (art. 282 do CPC), quanto ou rito sumario (art. 272 do
CPC).

Conforme demonstrado no topico anterior (item 3.7 — Do Objeto), a acao
civil publica possui como objeto a tutela genérica e irrestrita dos interesses
transindividuais. Esta tutela € alcancada através de um provimento judicial que
possui natureza condenatéria em sentido lato. E o que se depreende da anélise

conjunta dos artigos 3° e 11 da LACP, que dispdem:

Art. 3° A acao civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacéo de fazer ou nédo fazer.

Art. 11 Na ac¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacao da
atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de
execucdo especifica, ou de cominagdo de multa diaria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.

Segundo o que se conclui destes dois artigos, essa condenacdo possui
carater precipuamente cominatorio, consistente em impor ao réu uma obrigacao
de fazer (de reparar o dano produzido restabelecendo o estado anterior) ou de
ndo fazer (de fazer cessar a ofensa que esta sendo perpetrada), sob pena de
imposicdo de multa diaria, em caso de descumprimento a qual podera ser
determinada de oficio pelo juiz, e, ndo sendo possivel tal prestacdo, a

condenacédo pecuniaria.

Entretanto, ndo se pode limitar as espécies de provimentos jurisdicionais
cabiveis em sede de acdes coletivas, pois, conforme leciona Hugo Nigro Mazzilli
(2002, p. 213):

Cabem acbes civis publicas ou coletivas: a) principais: condenatérias
(reparatéria ou indenizatorias), declaratérias e constitutivas; b)
cautelares (preparatérias ou incidentes); c) cautelares satisfativas, que
ndo dependem de outra acdo dita principal; d) de liquidacdo de
sentenga; e) de execucgdo; f) mandamentais; g) quaisquer outras, com
preceito cominatorio, declaratério ou constitutivo.
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Assim, segundo esse mesmo autor, para a defesa dos interesses
transindividuais é admitido “todas as espécies de acdes, com qualquer rito ou
pedido” (2002, p. 213), o que implica na necessidade de diversos provimentos
jurisdicionais.

Isto é 0 que se infere do artigo 83 do CDC que estabelece: “Para a defesa
dos direitos e interesses protegidos por este Cddigo, sdo admissiveis todas as
espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Este
artigo é perfeitamente aplicavel a acao civil publica devido a expressa autorizacdo
legal do art. 21 da LACP que dispde:

Art. 21 Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo IlI
da Lei 8.078 de 11 de dezembro de 1990, que instituiu o Codigo de
Defesa do Consumidor.

Ainda, deve-se ater também, que sera possivel a aplicacdo subsidiaria do
Caodigo de Processo Civil que prevé diversos tipos de provimentos jurisdicionais
para a realizacdo do direito material discutido, em virtude da autorizagdo contida
no artigo 19 da LACP, o que leva a concluir pela possibilidade de ser utilizado

qualquer espécie de provimento jurisdicional para a efetiva tutela dos interesses

metaindividuais.

3.9 LEGITIMACAO
3.9.1 Da Legitimacao Ordinaria

Nosso ordenamento juridico possui como regra a legitimacao ordinaria para

a defesa dos interesses em juizo.

Nesta espécie de legitimacdo o interesse em demandar coincide, em
relacdo ao autor, com a titularidade do direito substancial e, quanto ao réu, em
opor-se ao interesse pleiteado pelo primeiro.

Assim, somente o titular do direito material possui legitimacao para pleitea-
lo ou defendé-lo em juizo, ou seja, a denominada legitimidade “ad causam”

ordinaria ou pertinéncia subjetiva da acéo.
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Esta legitimidade encontra-se disciplinada no artigo 3° do Coddigo de
Processo Civil, que disp8e: “para propor ou contestar uma acao é necessario ter
interesse e legitimidade”. Por sua vez, esse interesse devera estar articulado com
o disposto no artigo 6° do referido diploma, pois “ninguém podera pleitear em
nome proprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, ou seja, legitimadas
sdo as pessoas que possuem um interesse em conflito e, normalmente, séo

titulares do direito material ou substancial.

Pelo fato de estar concentrada em um Unico sujeito de direito a posicao de
titular do direito material e da acdo proposta, diz-se que a legitimagcdo ordinaria
possui carater duplice ou bissubjetiva. Em outras palavras, quando um individuo
promove uma acdo na defesa de um direito do qual é titular ou afirma ser o titular
desse direito, h4 uma coincidéncia entre o titular da relacéo juridica de direito
material e a relacao juridica de direito de acao, caracterizando-se, assim, a dupla

legitimacao.

3.9.2 Da Legitimacao Extraordinaria

Conforme o préprio nome ja diz, a legitimacdo extraordinaria, também
denominada de legitimacdo an6mala, € uma forma excepcional de legitimacéo,
posto poder ser outorgada somente através de expressa autorizacdo legal,

conforme prepondera a parte final do artigo 6° do Codigo de Processo Civil.

De acordo com a doutrina, este instituto consiste na possibilidade de

alguém demandar em nome préprio um direito ou interesse alheio.

Basicamente, conforme os estudos de José Carlos Barbosa Moreira (apud
SEVERO NETO, 2002, p. 72), a legitimacdo extraordinaria pode ser classificada
como autbnoma e subordinada. Desta forma, a legitimacdo extraordinaria
autbnoma serd aquela em que o contraditério tem-se como regularmente
instaurado s6 com a presenca do legitimado extraordindrio no processo e, a
legitimacdo extraordinaria subordinada serd aquela em que o legitimado
extraordinario s6 podera se habilitar juntamente com o legitimado ordinario, em
processo ja devidamente instaurado por este, ou em face deste, limitando-se

unicamente a intervir.
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A doutrina tem denominado o instituto da legitimacdo extraordinaria
autbnoma de “substituicdo processual’, dado que h&a a ocorréncia da substituicdo

do legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario.

Esta substituicdo podera operar-se de forma exclusiva ou concorrente. Diz-
se exclusiva quando a lei, com exclusividade, reserva ao legitimado extraordinario
a posicao que ordinariamente pertenceria ao titular do direito material discutido.
Exemplo: o marido que vai a juizo em defesa dos bens dotais da mulher. E
concorrente quando a lei prevé uma pluralidade de pessoas legitimadas para a
propositura de uma mesma acdo. Ex. a defesa do meio ambiente, que pode ser
defendida em juizo tanto pelo Ministério Publico, como por outros legitimados,

conforme proclama o artigo 5° da Lei n. 7.347/1985.

Ainda, fala-se em legitimidade disjuntiva, ou seja, quando 0s agentes estao
simultaneamente legitimados para a propositura da demanda, sendo que a
legitimidade de um nao exclui a legitimidade do outro (CDC, art. 103, § 19),

havendo a possibilidade de litisconsorcio entre eles.

Com relacéo a legitimidade extraordinaria para a propositura da acéo civil
publica destinada a defesa dos interesses transindividuais, conforme o0s
apontamentos acima, pode-se classifica-la, como sendo autbnoma, concorrente e

disjuntiva.

Algumas vezes, pode ocorrer que o legitimado extraordinario a propositura
da acédo coletiva possa estar a defender um interesse alheio que coincide com
seu préprio interesse. Exemplo: a defesa judicial de interesses coletivos dos
membros de uma associacdo de classe que se confunde com o interesse da
propria entidade. Neste caso, conforme as licdes de Hugo Nigro Mazzilli, ocorrera
uma predominancia da legitimacdo extraordinaria, desconsiderando-se eventual

cogitacdo da ocorréncia de uma legitimacao ordinaria.

Assim, nas palavras do autor:

Na acdo civil puablica ou coletiva, embora em nome proprio, 0s
legitimado ativos, ainda que ajam de forma autbnoma e, as vezes,
também defendam interesses préprios, na verdade estao a defender em
juizo mais do que meros interesses proprios: zelam também por
interesses transindividuais, de todo o grupo, classe ou categoria de
pessoas, 0s quais ndo estariam legitimados a defender a ndo ser por
expressa autorizacdo legal. Dai porque esse fenémeno configura
preponderadamente a legitimacdo extraordinédria, ainda que, em parte,
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alguns legitimados ativos possam, na acgdo civil publica ou coletiva,
também estar a defender interesse proprio. (MAZZILLI, 2000, p. 58).

A legitimacdo extraordinaria na defesa dos interesses transindividuais
configurou, e ainda se configura, como um importante avanco da sistematica
processual civil que, cada vez mais, vai se desenvolvendo para uma visdo menos
individualista do processo, de forma a atender, efetivamente, a evolucdo da

sociedade civil.

3.9.3 A Legitimidade Ativa na Acao Civil Publica

A legitimidade ativa para a propositura das acdes coletivas, conforme ja se
observou, € outorgada de forma extraordinaria, autbnoma, disjuntiva e
concorrente, apresentando-se de maneira rigida, ou seja, a propositura da
referida acdo € apenas permitida aos legitimados arrolados na lei (CPC, art. 6°, “in
fine”).

Atualmente, o artigo 5° da Lei da A¢éo Civil Publica e o artigo 82 do Codigo
de Defesa do Consumidor oferecem a relacdo dos legitimados ativos para a
propositura da acao civil pablica, num sistema de complementaridade. Estes dois
estatutos, de maneira praticamente idéntica, prevéem duas espécies de

legitimados, quais sejam: 6rgaos publicos e associacdes.

Assim, depreende-se desses dispositivos que podem propor a referida
acao coletiva: o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal, as autarquias, as empresas publicas, as fundacdes, as sociedades de
economia mista e as associac¢fes civis, as entidades e 6rgaos da administracdo

puablica, ainda que sem personalidade juridica.>

Com relacdo ao Ministério Publico, infere-se que serdo legitimados a acao

civil pablica, tanto o Ministério Publico da Unido, que compreende o Ministério

*® Hugo Nigro Mazzilli aponta para a existéncia de outros legitimados ativos. Segundo o autor, 0s
sindicatos e as comunidades indigenas possuem legitimidade com fundamento nos artigos no art.
59, LXX, “b", 8°, I, e 232, todos da Constituicdo da Republica; OAB, por forca dos artigos 44, 1, 49,
54, Il e XIV, da Lei n. 8.906/94, sendo que nesta hipdtese, a acao poderia ser proposta ora pelo
seu Conselho Federal, ora pelos presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da entidade.
Defende também a legitimacdo do préprio cidad@o, quando o interesse discutido for também
passivel de tutela por meio da acdo popular, como, por exemplo, a defesa do meio ambiente ou do
chamado patriménio cultural (CF, art. 5° LXXIII) - (MAZZILLI, 2002, p. 268).
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Publico Federal, do Trabalho, Militar e do Distrito Federal, quanto os Ministérios
Publicos dos Estados (art. 128 da CF).

Pelo fato do inciso Ill do artigo 129 da Constituicio mencionar
expressamente a possibilidade do Ministério Publico defender outros interesses
difusos e coletivos, além do patriménio publico e social e do meio ambiente,
colocou-se em discussao a possibilidade do “Parquet” atuar na protecdo dos
interesses  individuais homogéneos, colocando-se em cheque a
constitucionalidade e o alcance do artigo 82 do CDC, uma vez que este diploma

nao fez qualquer distincdo acerca dos interesses a serem por ele defendidos.

Contudo, o ponto de equilibrio da controvérsia deflui da interpretacdo do
“caput” do artigo 127 da CF, que dispde ser dever do Ministério Publico “a defesa

da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis”, em conjugacao com a parte final do inciso Il, do artigo 82, do CPC,
que diz competir ao Ministério Publico intervir “[...] nas demais causas em que ha

interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Assim, quando o interesse for individual, ele devera vir qualificado pela
caracteristica da indisponibilidade, ou seja, da prevaléncia do carater de ordem
publica (relevancia social) em face do bem da vida direto e imediato perseguido

pelo interessado.

Esta foi a tese acolhida pela Sumula n. 7 do Conselho Superior do

Ministério Publico Paulista que estabelece:

O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses individuais
homogéneos que tenham expresséo para a coletividade, como: a) os
qgue digam respeito a salde ou a seguranca de pessoas, OU a0 acesso
das criancas e adolescentes a educacdo; b) aqueles em que haja
extraordinaria dispersdo dos lesados; c) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico,
social ou juridico.*®

Quanto as pessoas juridicas de direito publico interno, é de se ressaltar,

que o interesse ou direito por elas defendido, devera encontrar-se dentro de suas

%% Neste sentido o Superior Tribunal de Justica no julgamento de uma acao civil publica que
versava sobre reajustes de prestacdes de plano de saude afirmou que o Ministério Publico
possuia legitimidade “ad causam” para promover acdo coletiva em defesa de interesses
individuais homogéneos, quando existente interesse social compativel com a finalidade da
instituicdo (RE 177.965-PR, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 23.08.1999).
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respectivas esferas de competéncia e jurisdicdo. Assim, por exemplo, ndo se
concebe que a Unido defenda interesse que pertencam aos Municipios e vice-

versa.’’

A Lei 7.347/85, em seu art. 5°, incisos | e Il, estabeleceu dois requisitos
necessarios a alguns legitimados para a propositura da acdo coletiva, quais
sejam: a) constituicdo ha pelo menos 1 (um) ano, nos termos da lei civil,
denominado de requisito da pré-constituicdo e, b) que inclua entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao meio-ambiente, ao consumidor, a ordem
econbmica, a livre concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, denominado sistematicamente de requisito da pertinéncia
tematica.

A pertinéncia temética € também denominada pela doutrina de

n58

“representatividade adequada™® e significa a correspondéncia entre o interesse a

ser protegido e os fins institucionais do suscitante.

Em nosso ordenamento juridico esta expressdo € utilizada para fazer
mencao as situacbes nas quais os legitimados, no caso concreto, cumprem 0s
todos 0s pressupostos processuais necessarios para ajuizamento da acdo civil

publica.>®

*"Atenta-se que ndo basta apenas ter legitimidade ativa legalmente prevista, esta devera estar
sempre ligada ao interesse de agir, que serd aferido na andlise do caso concreto. Conforme
prepondera Mazzilli (2002, p. 51-52): “Entendemos que a defesa do interesse difuso pela Unido,
pelo Estado ou pelo Municipio tem de ser compativel com o interesse especifico de cada uma
dessas pessoas juridicas”.

°® Este termo é originario do sistema americano de tutela dos interesses metaindividuais. E
utilizado pela doutrina para fazer mencdo ao binébmio legitimidade e interesse de agir, 0s quais
deverdo estar presentes na propositura da agdo. Entretanto, naquele pais, a representatividade
adequada representa um conjunto de fatores que devem ser aferidos concretamente pelo juiz
durante todo o curso do processo, com o intuito de verificar se o autor é pessoa idénea para
figurar como parte na demanda coletiva. Neste sistema, qualquer um do povo esta legitimado a
propositura da “class action” (agcdo de classe), desde que preencha alguns requisitos, como, por
exemplo, fazer parte da classe ou grupo. Alguns doutrinadores defendem que no Brasil ndo existe
o0 instituto da representatividade adequada, pois, segundo eles, a legitimidade firmada em lei para
a propositura da acao civil publica ndo permite que essa acdo seja manejada pelo particular em
defesa do bem transindividual, por derradeiro, a legitimidade para tal missdo somente é concedida
aos representantes institucionais, o que, em esséncia, ndo configuraria a representatividade
adequada nos moldes concebidos pelo direito norte-americano (Cf. DINAMARCO, 2001, P. 201-
202)

% Nao se deve confundir tais requisitos que sdo pressupostos processuais, com as condi¢des da
acdo (legitimidade, interesse processual e possibilidade juridica), pois, conforme prepondera
Mazzilli (2002, p. 275): “Uma associagdo pode estar constituida a menos de um ano e ter interesse
processual (0 juiz pode dispensar o pressuposto processual da pré-constituicdo, mas nédo pode
dispensar uma condi¢é@o da acéo, ou, ao contrério, pode ter finalidade institucional para defender o
meio ambiente, mas, em concreto, nao ter interesse processual’”.
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Existe na doutrina e na jurisprudéncia uma certa divergéncia quanto a
aplicabilidade destes dois requisitos previstos no art. 5° da LACP em relacéo as
autarquias, empresas publicas, fundagbes publicas ou privadas, sociedade de
economia mista, e as associagbes civis. Nesta ceara, Rodolfo de Camargo
Mancuso (2002, p. 149-150) oferece uma solucéo:

A exegese que nos parece mais ldgica, frente ao art. 5° e incisos da Lei
7.347/85, é a seguinte: a) os incs. | e Il se aplicam, ambos as
associacdes,”’ b) o inc. Il se aplica tanto as associacdes como as
entidades paraestatais mencionadas no caput (v.g., ndo esta dentre as
“finalidades institucionais” do Ibama o controle da poluicdo atmosférica,
mas é de sua inteira competéncia a vigilancia e a repressdo ao
desmatamento ilegal); ¢) quanto aos entes politicos e ao Ministério
Pudblico, ndo se aplicam, por Gbvios, as exigéncias desses incs. | e Il do
art. 5° daquela lei.

Por fim, cabe ressaltar que em relacdo ao requisito da pré-constituicdo da
pessoa juridica, o juiz podera dispenséa-lo quando houver manifesto interesse
social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou ainda, pela
relevancia do bem juridico a ser tutelado. Ja, em relacdo ao requisito da
pertinéncia tematica, entende Hugo Nigro Mazzilli (2002, p. 271) que este nao
podera ser dispensado pelo juiz, pois,

as associagbes civis, sindicatos, fundacdes privadas e entidades da
administragdo publica direta e indireta, a nosso ver devem estar
especificamente destinados a defesa dos interesses transindividuais,
objetivados na agédo civil pdblica ou coletiva que, como legitimados
ativos, pretendam propor.

3.9.4 A Legitimacédo Passiva na Acao Civil Pablica

A Lei da Acdo Civil ndo dispds em seus artigos sobre quem teria

legitimidade para figurar no pélo passivo da demanda.

Pedro da Silva Dinamarco (Cf. 2001, p. 267) e Hugo Nigro Mazzilli (Cf.
2000, p. 251) apontam que na hipotese da acado coletiva versar sobre interesses
ou direitos também tutelaveis por meio da acdo popular, por analogia, podem

figurar como legitimados passivos as mesmas pessoas que seriam legitimadas
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para esta acdo,®! quais sejam: as pessoas juridicas de direito publico ou privado:
autoridades, funcionarios ou administradores que, de alguma forma, autorizaram,
aprovaram, ratificaram ou praticaram o ato impugnado ou cuja omissdo deu

ensejo a lesdo bem como os beneficiarios diretos do ato lesivo.

A doutrina entende que pelo fato da LACP néo ter feito qualquer distin¢édo
e, salvo a hipotese de também ser cabivel a acdo popular, a acdo civil publica
poderd ser ajuizada em face de qualguer pessoa, seja ela fisica ou juridica, de
direito publico ou privado mas, desde que tenha alguma participacdo no evento
danoso (Cf. DINAMARCO, 2001, p. 267-268).

Assim, é de se concluir que acao civil publica podera ser intentada em face
de todos aqueles que direta ou indiretamente deram ou dariam (em caso de
demanda preventiva) causa ao dano alegado, seguindo-se as tradicionais regras
de direito material, em especial a do art. 927 do Novo Cdédigo Civil. Isto implica na
possibilidade de se aplicar a regra do litisconsércio necessario (decorrente da
relacdo juridica ou por forca de lei — CPC, art. 47) ou do litisconsércio facultativo
(como, por exemplo, em caso de responsabilidade solidaria por dano ao meio-
ambiente — CPC, art. 46, 1).

N&o obstante, € de se ater que embora qualquer pessoa fisica ou juridica,
de direito publico ou privado, possa figurar no pélo passivo da demanda coletiva,
existe na doutrina e na jurisprudéncia uma certa discussao sobre a possibilidade
dos co-legitimados ativos da acéo civil publica poderem também substituir a

coletividade no polo passivo.

Por regra, tem-se que esses legitimados s6 podem substituir
processualmente a coletividade de lesados unicamente no polo ativo, conforme se
extrai do art. 5° da LACP, que reza: “a acao principal e cautelar poderdo ser

propostas”. Entretanto, conforme se verificara, existem algumas excecoes.

Com relagcdo as associacoes, € de se aferir que sua ilegitimidade passiva
esta também diretamente ligada ao disposto no art. 103, § 1° do CDC, de forma

% Mazzilli entende gue o requisito da pré-constituicdo também deve ser estendido aos sindicatos
or analogia (cf. 2002, p. 269).

! Lei n. 4.717/65: Art. 6° A acdo serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissao,
tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.”
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que o insucesso da defesa apresentada por tais associacdes jamais podera
prejudicar os direitos individuais de seus associados, conforme leciona Dinamarco
(2001, p. 270):

Isto é decorréncia logica, no plano infraconstitucional, do art. 472 do
Cddigo de Processo Civil: “a sentenca faz coisa julgada as partes entre
as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”. No
plano constitucional, a admissibilidade da presenca de uma associacao
no pélo passivo, como substituto de terceiros violaria a garantia
individual do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV), bem
como a do devido processo legal (art. 5° inc. LIV). Assim, é
inimaginavel que os efeitos de uma sentenca, em qualquer processo,
possam prejudicar o individuo sem que lhe seja dada a ampla
oportunidade de se defender e de langar médo dos recursos inerentes
aqueles principios constitucionais.

Embora seja regra a ilegitimidade passiva das associa¢des, 0 autor supra
citado afirma que em situacdes excepcionais isto seria permitido. Tais como nos
casos em que a associagdo vem “figurar no pélo passivo para defender interesses
proprios, ainda que a procedéncia da demanda possa atingir indiretamente seus
associados, como consequéncia natural de serem membros daquele ente-réu”.
(DINAMARCO, 2001, p. 271). Exemplificando:

E o caso das conhecidas acdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério
Publico paulista contra algumas torcidas organizadas (Mancha Verde e
Torcida Independente) para que fossem extintas, diante dos males a
ordem publica que elas significariam. As demandas foram julgadas
procedentes, “para o fim de decretar a dissolucdo da associacio
requerida, com o consequente cancelamento do registro de seus atos
constitutivos e respectivas alteragbes no cartério competente,
subsistente a liminar concedida, relegando para a execucdo a
liquidagdo de seu patrimonio”.

N&o se podera propor acdo civil publica contra os 6rgdos ou agentes do
Estado desprovidos de personalidade juridica, como por exemplo o Ministério
Puablico, o governador do Estado, o presidente do Tribunal de Justica, etc. Neste
caso, de acordo com Mazzilli (2002, p. 317-318):

A pretensdo ndo pode voltar-se contra integrantes de um dos Poderes
do Estado que tenham agido impessoalmente na qualidade de 6rgdo ou
agente do Estado; nesse caso, a eventual acdo civil publica a ser
proposta devera sim ser enderecada apenas contra a respectiva pessoa
juridica de direito publico interno, que se vincula, pela relacdo de
organicidade, a responsabilidade pelo ato praticado pelo seu agente.
N&o se tratando de caso em que a lei expressamente consinta aos
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orgaos do Estado desprovidos de personalidade juridica que integrem o
pélo passivo da acdo, sua intervencdo no processo coletivo seria
inadmissivel.

Assim, por regra, os entes politicos (Unido, Estados e Municipios) sao os
qgue responderédo pelos atos lesivos praticados pelos seus agentes no exercicio da
funcd@o publica. Isto é decorréncia da responsabilidade objetiva, em que o ente
concorre diretamente a pratica da lesdo ao licenciar ou permitir a atividade nociva
ou ao deixar de coibi-la quando obrigado para tanto.®> Neste caso, o agente s6
poderd ser responsabilizado regressivamente caso tenha agido com culpa ou

dolo, através de uma acdo autbnoma.

3.10 O INTERESSE DE AGIR NA ACAO CIVIL PUBLICA

O interesse de agir, conforme apontado pela doutrina, se desdobra em trés

partes, ou seja, necessidade, utilidade e adequacéo.

Assim, para que haja interesse de agir deve haver: a) necessidade do autor
socorrer-se ao Judiciario para a protecédo do direito substancial (o bem da vida),
ou seja, 0 processo deve ser o remeédio apto a aplicacdo do direito objetivo no
caso concreto; b) adequagéo do provimento postulado, em outras palavras, que o
pedido apresentado ao juiz traduza uma formulacdo adequada a satisfacdo do
interesse contrariado, que a via utilizada seja apta a produzir a correcdo arguida
na inicial; e) utilidade da via processual eleita, ou seja, a medida pleiteada devera

ser util do ponto de vista pratico para o autor.

O interesse de agir nas ag0es coletivas apresenta-se genericamente com a
mesma natureza e intensidade em face de todos os co-legitimados. Desta forma,
significa dize que, mediante o caso posto “sub judice”, e sem embargo de quem
se apresente como autor da demanda, o juiz verificard se ela apresenta as trés
caracteristicas do interesse de agir, ou seja, se ela é necessaria, Util e adequada,

frente aos fins a que se destina.

Entretanto, para alguns autores, o interesse de agir se confunde, em

alguns casos, com a legitimidade para propositura da demanda.

®2 Ou seja, Teoria do Risco Administrativo.
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A doutrina tem afirmado que o Ministério Publico possui interesse de agir
presumido para a propositura de a¢des civis publicas, uma vez que a Constituicdo
Federal, no artigo 129, inciso lll, dispGe ser sua fungao institucional, “promover o
inquérito civil e a acao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, ainda, a mesma
funcao institucional encontra-se na Lei Organica do Ministério Publico (Lei n.
8.625/93), em seu artigo 25, IV, bem como na LC 75/93. Desta forma, o interesse
de agir do Ministério Publico decorreria “ope legis”, sem a necessidade de

qualquer indagacao em face de um caso concreto.

Neste sentido, escreve Hugo Nigro Mazzilli (apud MANCUSU, 2002, p. 51):

Se o autor da ac¢do for o Ministério Publico, parece-me que o interesse é
presumido, porque o Ministério Publico é, diante do art. 1° da Lei
Complementar 40/81, encarregado de defender perante o Judiciario os
interesses indisponiveis da sociedade. Ora, se a lei o considera
defensor de interesses transindividuais, assim porque a lei lhe da
legitimacdo para defender os interesses difusos, deve-se-lhe presumir
que tenha legitimo interesse para tal fim.*
Em que pese tais argumentos, este interesse conferido aos membros do
“Parquet” ndo pode ser confundido com sua legitimidade, ou entendido de forma
absoluta, como se ele possuisse uma vantagem® em relagcdo aos outros co-

legitimados a propositura da agéo civil publica.

Com efeito, o interesse deve ser aferido mediante a analise do caso
concreto, pois, por exemplo, pode haver legitimidade para a propositura de uma
acao civil puablica por danos ambientais, mas a empresa causadora do dano pode
ter encerrado suas atividades h& alguns anos, fazendo com que a lesdo nao
exista mais. Haveria ai a necessidade da tutela jurisdicional? E, ainda, se
eventual empresa poluidora colocasse filtros em suas chaminés por forca do
Termo de Ajustamento de Conduta, haveria utilidade de se ajuizar uma acéo

coletiva?

% Este dispositivo legal encontra-se hoje revogado, devendo-se entender que a referéncia diz
respeito a LOMP, art. 1° que diz: “O Ministério Publico € instituicAo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais individuais indisponiveis”.

® Segundo Edis Milaré, o interesse processual do Ministério Publico estaria implicito na
legitimidade que |lhe é conferida pela lei e, para os demais legitimados, deve-se demonstrar, em
cada caso, o interesse especifico de cada um na defesa de determinado bem sob ameaca de
agressdo ou que esteja sendo violado (MILARE apud MANCUSO, 2002, p. 52-53).
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Assim, conforme prepondera Pedro da Silva Dinamarco (2002, p. 286-287),
a presuncédo de interesse de agir do Ministério Publico deve ser entendida com

muito cuidado, pois, segundo o autor:

Essa presuncgéo é abstrata e dependera sempre da apuracéo, em cada
caso concreto, da real existéncia do interesses de agir, especialmente
no aspecto da necessidade (...) ...situagBes concretas podem
demonstrar que o resultado desejado pode ser alcancado sem a
utilizacdo do processo. Assim, eventual presuncdo absoluta do
interesse de agir geraria o risco de uma hipertrofia da acao civil publica,
precisamente em virtude de seu uso generalizado e indiscriminado.

No que concerne o interesse processual das associacfes, este devera
estar diretamente relacionado com suas finalidades institucionais e 0 interesse
perseguido na acao civil publica, conforme dispde o inc. Il, do art. 5°, da LACP.
Por exemplo, um instituto oceanografico com personalidade juridica possui
interesse processual para a propositura de uma acéo coletiva na defesa da fauna
marinha, mas, todavia, ndo possui interesse para propor uma acédo em defesa de

consumidores lesados por terem comprado um veiculo com defeito.

Quanto aos entes politicos e 6rgdos da administracdo descentralizada
(LACP, art 5°, “caput”), entende Rodolfo de Camargo Mancuso, que embora a lei
nao diga expressamente que deva existir coincidéncia entre o fim destes e a acao
coletiva, a correlacdo deveria decorrer dos seus principios, e exemplifica o autor:
“nao seria razoavel que uma empresa publica como o Metrd propusesse acao civil
publica objetivando impedir a construcdo de aeroporto em area de preservacao
ambiental” (MANCUSO, 2002, p. 57).%°

E de se concluir, que o interesse processual de quaisquer um dos co-
legitimados a acao civil publica deve ser sempre aferido mediante a analise do
caso concreto, para a verificagdo do preenchimento dos trés requisitos do
interesse processual (necessidade — adequagédo — utilidade). Assim, conforme
leciona Mancuso (2002, p. 57):

O juiz verificard in concreto se o Ministério Publico, o ente politico, a
associacdo tém, efetivamente, necessidade da acdo proposta para

% Seguindo esta linha de raciocinio, Hugo Nigro Mazzilli (2002, p. 51-52) afirma: “Entendemos que
a defesa do interesse difuso pela Unido, pelo Estado ou pelo Municipio tem de ser compativel com
o0 interesse especifico de cada uma dessas pessoas juridicas”.
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alcancar o objetivo declarado, e se ela se afigura Gtil e adequada em
face desse mesmo obijetivo.

Por fim, caso néo reste demonstrado o interesse processual, 0 processo
devera ser extinto sem o julgamento do mérito, conforme estabelece o art. 267,

inc, VI, do Cédigo de Processo Civil.®°

3.11 COMPETENCIA

A jurisdicdo é um poder-dever do Estado “de prestar a tutela jurisdicional a
todo o cidadao que tenha uma pretenséao resistida por outrem, inclusive por parte
do préprio Poder Publico” (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 137).

Para que essa jurisdicdo seja exercida na pratica, faz-se necesséario o

concurso de diversos 6rgaos do Poder Publico.

Diante desta consideracdo, pode-se falar que a competéncia “é justamente
o critério de distribuir entre varios 6rgaos judiciarios as atribuicdes relativas ao
desempenho da jurisdicido” (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 137), em outras

palavras, competéncia é a medida de jurisdi¢ao.

A competéncia para o ajuizamento das ac¢des civis publicas vem tracada,

como regra geral, pelo art. 2° da lei 7.347/85 que dispde:

Art. 2° As acgOes previstas nesta Lei serdo propostas no foro local onde
ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e
julgar a causa.

(.)

Como se pode observar, o legislador estabeleceu uma regra especial de
competéncia para o0 ajuizamento das acdes civis publicas que a doutrina tem

tratado como competéncia funcional absoluta (Cf. SEGALA, 2002, p. 77).

Entretanto, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990,
a competéncia para o julgamento da acéo civil publica passou a incluir mais uma

regra, além da estabelecida no art. 2° da LACP.
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Assim, em virtude do sistema de complementaridade existente entre o
Caddigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acdo Civil Publica (art. 21 da LACP
e art. 90 do CDC), o artigo 93 do CDC passou a incluir regras mais especificas
acerca do assunto, dispondo:

Art. 93 Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente
para a causa a justica local:

I — no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local;

Il — no foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal, para ao danos
de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cédigo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.

Contudo, pelo fato do art. 93 do CDC estar situado no Capitulo Il, que cuida
da defesa dos interesses individuais homogéneos, existe uma discussao por parte
da doutrina se isto acarretaria na impossibilidade de se estender a aplicacao

deste dispositivo também aos interesses difusos e coletivos “strictu sensu”.

Segundo o entendimento de Motauri Ciocchetti de Souza, a regra do inc. Il,
do art. 93 do CDC, seria inaplicavel, pois, existem incompatibilidades entre as
regras destinadas a defesa dos interesses individuais homogéneos (que sao
tratados de forma especifica e isolada pelo CDC) e a tutela dos direitos difusos e
coletivos (Cf. SOUZA, 2003, p. 101-116).

Ainda, numa viséo particularizada, José dos Santos Carvalho Filho entende
que a regra do art. 93 do CDC deve ser aplicada somente em sede de tutela
coletiva dos consumidores, e ndo na defesa de outros interesses homogéneos ou
metaindividuais (Cf. CARVALHO FILHO, 1995, p. 39-42).

Em que pesem tais entendimentos, a doutrina majoritaria tem se
posicionado pela possibilidade da aplicacdo extensiva do dispositivo mencionado
a outros interesses metaindividuais, sejam eles difusos, coletivos ou individuais

homogéneos. Ada Pellegrini Grinover (apud MENDES, 2002, p. 231) destaca:

‘Embora inserido no capitulo atinente as agbes coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos, o art. 93 do CDC rege todo e
gualquer processo coletivo, estendendo-se as acBes em defesa de
interesses difusos e coletivos. Nado ha como néo utilizar, aqui, 0 método

% “Art. 267. Extingue-se o processo, sem o julgamento do mérito: VI — quando ndo concorrer
gualquer das condi¢bes da acdo, como possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual”.



98

integrativo, destinado ao preenchimento da lacuna da lei, tanto pela
interpretacdo extensiva (extensiva do significado da norma) como pela
analogia (extensiva da intencao do legislador)'.

No mesmo sentido estdo o0s seguintes juristas: Rodolfo de Camargo
Mancuso, Hugo de Nigro Mazzilli, Alvaro Luiz Varley Mirra, Arruda Alvim, dentre
outros (Cf. SOUZA, 2003, p. 102).

Analisando o sistema de distribuicdo de competéncia instituido pela
Constituicdo Federal, esta criou a denominada Justica Especial, que compreende
a Justica Trabalhista, a Militar e a Eleitoral, reservando-lhes competéncia absoluta
“ratione materiae” e, de outro lado, de forma residual, a Justica Comum, que se

divide em justica federal e justica estadual.

Assim, caso a acao civil publica verse sobre interesses metaindividuais
concernentes as Justicas Especiais, o legitimado ativo devera observar, além das
regras do art. 2° da LACP e do art. 93 do CDC, a obrigatoriedade de propo-la
perante uma das Justicas Especiais, conforme a matéria, em virtude de sua
competéncia absoluta. Exemplo: caso uma acgdo civil publica verse sobre
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, ela devera ser proposta perante

a Justica do Trabalho.®’

Com relacdo a Justica Comum Federal, serd de sua competéncia as
causas em que figurarem como parte a Unido, autarquia federal e empresa
publica federal, sejam como autoras, rés, assistentes ou oponentes, conforme o
artigo 109, |, da CF. Esta regra devera balizar-se pelo disposto no art. 93 do CDC,

gue ressalvou expressamente a competéncia da justica federal.

Assim, serd da competéncia da justica federal as a¢des coletivas em hajam
interesses da Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, na condicao

de autora, ré, assistente ou oponente.®®

" Neste sentido decidiu 0 STF: “Tendo a acdo civil piblica como causas de pedir disposicdes

trabalhistas e pedidos voltados a preservacdo do meio ambiente do trabalho e, portanto, aos
interesses dos empregados, a competéncia para julga-la € da Justica do Trabalho” (RE n.
206.220-MG, informativo do STF, 162, apud MAZZILLI, 2002, p. 245).

%8 Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal cancelou a Sum. 183 que instituia: “compete ao
juiz estadual, nas comarcas que ndo sejam sede de vara da justica federal processar e julgar a
acdo civil publica, ainda que a Unido figure no processo” — disto decorre que nas agdes civis
publicas em que a Unido, entidade autarquica federal ou empresa publica federal forem autoras,
rés, assistentes ou oponentes, o foro competente para o seu julgamento serd o da vara federal
gue tenha jurisdicdo sobre a matéria e competéncia funcional em razéo do local do dano.
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Ressalvada a competéncia da justica federal, caso o dano seja de ambito
regional ou nacional, a competéncia para o julgamento de eventual acdo civil
publica seré afeta a justica estadual. Em se tratando de dano de ambito regional a
acdo coletiva devera ser proposta no foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal onde ocorreu ou ocorrera a lesdo. Caso o dano seja de ambito nacional, a

acao coletiva devera ser proposta no Distrito Federal.

Nos casos de competéncia concorrente, deverdo ser observadas as regras

estabelecidas subsidiariamente pelo Cédigo de Processo Civil.

Em excecao a regra geral de que a acao civil publica deve ser proposta no
foro do local do dano, estédo os interesses transindividuais tratados pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei. N. 8.069/90). Segundo este diploma, é
absolutamente competente para essas a¢fes o foro do local onde ocorreu ou
deva ocorrer a acdo ou omissao (art. 209), ressalvada a competéncia da justica

federal e a competéncia originaria dos tribunais superiores.

Outra excec¢do a regra geral estd no artigo 101, |, do CDC, que prevé que
as acodes de responsabilidade de fornecedores de produtos ou servigcos podem

ser propostas no domicilio do autor, estabelecendo uma hipotese de competéncia

territorial relativa.

3.12 COISA JULGADA:

3.12.1 Conceito e Aspectos Gerais

A coisa julgada € um do pilares do principio da seguranca juridica, estando
prevista no art 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, entre os principios e garantias
fundamentais, de modo que nem mesmo a lei pode viola-la, por ser clausula

pétrea.

Uma sentenca torna-se imutavel a partir do momento em que ocorre 0 seu
transito em julgado, ou seja, quando ela torna-se insuscetivel de ser reformada

por meio de eventual recurso da parte.
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A coisa julgada, conforme a conceituacdo doutrindria moderna, é a

qualidade que torna os efeitos da sentenca imutaveis.®®

3.12.1.1 Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material

A coisa julgada formal consiste na imutabilidade da decisao dentro do
mesmo processo em que foi proferida e pode ocorrer quando esgotados todos os
recursos previstos em lei, porque foram todos utilizados e decididos, ou porque
decorreu o prazo de sua interposicdo. Pode-se dizer que em certo momento,

todas as sentencas fazem coisa julgada formal.

Mesmo operando a coisa julgada formal, nada impedira que a parte intente
uma nova acao versando sobre 0 mesmo objeto litigioso. Isto é possivel porque o
mérito da causa ndo € analisado e pelo fato da coisa julgada formal irradiar seus

efeitos somente dentro do processo.

Porém, para as sentencas de mérito, quando ocorrer a coisa julgada

formal, operar-se-a também a coisa julgada material.

A coisa julgada material é a qualidade que torna imutavel os efeitos da
sentenca, projetando seus efeitos tanto para dentro quanto para fora do processo.
Em decorréncia desta qualidade, a sentenca acaba por se tornar lei as partes (art.
468 do CPC), impedindo que uma nova demanda seja proposta sobre a mesma
lide, ou seja, qualquer outro juiz fica proibido de vir a decidir a mesma acdo. A
doutrina denomina esta proibicdo de “efeito negativo da coisa julgada material”
(Cf. GRECO FILHO, 1996, p. 265).

Como cedico, a sentenca é composta de trés partes: o relatério, a

motivacao e o dispositivo.

O relatério é a parte da sentenca que contém o nome das partes, a suma
do pedido do autor e da resposta do réu, bem como o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo. Na motivacao o juiz analisara as

questdes de fato e de direito a serem decididas e, por fim, a parte dispositiva € o

69 Segundo Humberto Theodoro Junior, o CAdigo de Processo Civil, seguindo o entendimento de
Liebman, “Qualifica-a como uma qualidade especial do julgado, que reforca sua eficacia através
da imutabilidade conferida ao conteddo da sentenca como ato processual (coisa julgada formal) e
na imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada material)”. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 466).
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local em que o juiz resolvera as questdes que Ihe forem submetidas, acolhendo

ou negando o pedido da parte.

A coisa julgada material € justamente a imutabilidade do dispositivo da
sentenca e de seus efeitos, tornando impossivel a rediscusséo da lide. Isto quer
dizer que ndo importam quais foram os motivos que levaram a decisédo, mas sim a

sua conclusao.

3.12.2 Limites da Coisa Julgada

3.12.2.1 Limites Objetivos

No sistema processual civil patrio, conforme afirmado, somente a parte
dispositiva da sentenca é que faz coisa julgada. Isto é evidenciado na medida em
que o préprio Codigo de Processo Civil,b em seu artigo 469 proclama

expressamente:

Art. 469. N&o fazem coisa julgada:
| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il — a apreciac@o da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo.

Nesta ceara, denota-se que o CPC adotou uma posi¢ao restritiva quanto
aos limites objetivos da coisa julgada, nédo Ihe estendendo aos fundamentos da

sentenca.”

Para que o juiz possa resolver o conflito de interesses que lhe é submetido,
ele exerce dois tipos de atividades: a) a cognitiva, que € a analise no plano l6gico
de tudo que for necessério para chegar a uma conclusao a respeito do pedido do
autor, b) a decisiva, que envolve a relacdo juridica material controvertida e que
redunda na declaracao final de acolhimento ou rejeicdo do pedido formulado

7

acerca desta relagdo, a qual é feita na parte dispositiva da sentenca. E

® Entretanto, esclarece Liebman (apud GRECO FILHO, 1996, p. 269): “E exato dizer que a coisa
julgada se restringe a parte dispositiva da sentenga; a essa expressao, todavia, deve dar-se um
sentido substancial e ndo formalista, de modo que abranja ndo s6 a parte final da sentenga, como
também qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das
partes”.
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exatamente nesta Ultima fase que se situa a autoridade da coisa julgada, tornando

imutavel e indiscutivel o que ai se declarar.

De acordo com os ensinamentos de Humberto Theodoro Janior (2002, p.
483):

Os motivos, ainda que relevantes para a fixacdo do dispositivo da
sentenca, limitam-se ao plano ldgico da elaboracdo do julgado.
Influenciam em sua interpretagdo mas ndo se recobrem do manto da
intangibilidade que é préprio da res iudicata. O julgamento, que se torna
imutavel e indiscutivel, é a resposta dada ao pedido do autor, ndo o
“porqué” dessa resposta.

Do mesmo, modo encontra-se a questdo prejudicial, decidida

incidentalmente no processo.

Segundo Ada Pellegrini Grinover (apud THEODORO JUNIOR, 2002, p.
484), prejudicial

‘@ aquela questédo relativa a outra relacdo ou estado que se apresenta
como mero antecedente légico da relacdo controvertida (& qual ndo diz
diretamente respeito, mas sobre a qual vai influir), mas que poderia, por
si s0, ser objeto de um processo separado’.

Assim, por exemplo, o controle difuso de constitucionalidade € exercido de
forma incidental dentro de um processo dito principal, no qual a
inconstitucionalidade da norma apresenta-se como uma questao prejudicial para o
deslinde da controvérsia oposta em juizo, ou seja, esta questdo ndo diz respeito
diretamente a lide, situando-se apenas como antecedente l6gico do dispositivo da
sentenca.

Desta forma, infere-se que a questdo prejudicial da constitucionalidade
suscitada incidentalmente dentro de um processo jamais sera atingida pela
autoridade da coisa julgada, por ndo integrar a parte dispositiva da sentenca. Esta
guestdo é de fundamental importancia para se chegar a conclusdo acerca do

tema abordado no presente trabalho de pesquisa.

Conforme leciona José Frederico Marques (apud THEODORO JUNIOR,
2002, p. 483):
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‘A decisédo da questao prejudicial, feita incidenter tantum, possui eficacia
limitada a preclusao, no sentido de se impedir que a mesma questao
seja suscitada novamente no mesmo processo. Fora desse processo,
pode essa questdo ser novamente debatida, porque absolutamente nao
se estendeu a coisa julgada’.

Para que a solucdo da questao prejudicial seja atingida pela qualidade da
coisa julgada, a parte interessada deverd requerer, necessariamente, a sua
declaracdo incidental, conforme proclama os artigos 5° e 325 do Codigo de
Processo Civil (art. 470 do CPC).”* Deste modo, o objeto do litigio sera ampliado,
de forma que o dispositivo da sentencga, em razédo do pedido da parte e presente
as demais condicdes legais, passara a ser composto de duas partes, quais sejam:
a decisdo da questdo prejudicial, e a decisdo da questdo primitiva, ambas
resolvidas “principaliter”.

Todavia, no que concerne a apreciagcdo da inconstitucionalidade pelo juiz
singular, a este ndo é dado o poder de aprecia-la “principaliter”, sendo-lhe
permitido unicamente, sua analise “incidenter tantum”, a qual, conforme sera

exposto, podera ser perfeitamente realizavel em sede de acao civil publica.

3.12.2.2 Limites Subjetivos

O limite subjetivo da coisa julgada diz respeito ao alcance, a imutabilidade
dos efeitos da sentenca e sua impossibilidade de rediscussdo em relacdo as

partes.

Segundo o artigo 472 do Cadigo de Processo Civil, “a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando

terceiros”.

Todavia, embora o dispositivo invocado diga que a sentenca nao beneficia
ou prejudica terceiros, isto ndo significa que eles possam ignorar a coisa julgada,
ja que, como ato juridico emanado do Poder Publico, a sentenca existe e vale

com respeito a todos. Assim, ndo é a sentenca que prevalece ou vale entre as

"t CPC: "Art. 5° Se, no curso do processo, se tornar litigiosa a relagéo juridica de cuja existéncia
ou inexisténcia depender o julgamento da lide, qualquer das partes podera requerer que o juiz
declare por sentencga. Art. 325 Contestado o réu o direito que constitui o fundamento do pedido, o
autor podera requerer, no prazo de 10 (dez) dias, que sobre ele o juiz profira sentenca incidente,
se da declaracdo da existéncia ou inexisténcia do direito depender, no todo ou em parte, o
julgamento da lide (art. 5°)".
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parte, mas sim a imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenca que transitou em

julgado que néo pode beneficiar ou prejudicar terceiros estranhos ao processo.

Segundo Liebman, deve-se distinguir a eficidcia natural da sentenca da
autoridade da coisa julgada. Para este jurista, a coisa julgada ndo € um efeito da
sentenca, mas sim a qualidade que recai sobre esta em determinadas
circunstancias que a torna imutavel. Assim, dentro de suas idéias, a eficacia
natural da sentenca vale para todos, do mesmo modo que qualquer ato juridico, e
a autoridade da coisa julgada atua apenas em relacdo as partes do processo
(LIEBMAN apud THEODORO JUNIOR, 2002, p. 486).

Assim, é perfeitamente possivel que um estranho venha a se rebelar contra
aquilo que ja foi julgado entre as partes e que se encontra sob a autoridade da
coisa julgada, em outro processo, desde que possua interesse juridico.

Com relacdo as acbes coletivas, a tratativa legal do limite subjetivo da
coisa julgada se da de maneira diferente da tradicional sistematica processual
civil, pois, conforme ja se expds, na esfera de defesa dos interesses
transindividuais ndo existe partes bem definidas, individualizadas, e o legitimado
ativo a acao civil pablica vai a juizo para defender interesses alheios pertencentes

a toda coletividade ou a uma gama desta coletividade.

Por conta disso, o legislador patrio concebeu regras especiais para
compatibilizar o instituto da coisa julgada a tutela dos interesses transindividuais.

Desta forma, o artigo 16 da LACP e, posteriormente o artigo 103 do CDC,
instituiram e regulamentaram a denominada coisa julgada “erga omnes” e

também a “ultra partes.’?

3.12.3 A Coisa Julgada na Acéao Civil Pablica

Tendo em vista uma melhor protecdo aos interesses metaindividuais, o
procedimento para tutelad-los vem se desenvolvendo cada vez mais de forma a

superar antiga visao individualista do processo.

2 De acordo com Marcelo Dawalibi, a excec¢do a regra da coisa julgada intra parte ndo foi criagcao
da LACP, mas sim da Lei da Acéo Popular (lei n. 4.717/65) (DAWALIBI apud SEGALA, 2002, p.
83).
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No que diz respeito ao instituto da coisa julgada, fez-se necesséario atribuir
efeitos diferenciados dos previstos no artigo 472 Codigo de Processo Civil, que
estabelece que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo
beneficiando nem prejudicando terceiros”, dada a natureza supra-individual do

objeto tutelado e a larga irradiacéo dos efeitos da decisdo proferida.

Desta forma, criou-se o instituto da coisa julgada nas a¢des coletivas, com
caracteristicas particulares, adotando-se, por exemplo, a coisa julgada “secundum
eventum litis”, ou seja, de acordo com o resultado da acéo e a coisa julgada de

acordo com a natureza do interesse controvertido.

A disciplina legal do instituto esta localizada no art. 16 da LACP, que cuida
do limite territorial dos efeitos da coisa julgada, bem como nos artigos 103 e 104
do Cddigo de Defesa do Consumidor, que atribui a qualidade da coisa julgada

conforme reportado no paragrafo anterior.

Para a compreensdo mais simplificada acerca do assunto abordado, este

sera tratado em dois sub-itens, conforme se confere a seguir.

3.12.3.1 A Coisa Julgada “Secundum Eventum Litis” e a Coisa

Julgada Conforme a Natureza do Interesse Metaindividual

Como ja demonstrado, o Codigo de Defesa do Consumidor integra e
complementa subsidiariamente a Lei da Acdo Civil Pdblica (art. 21, LACP),
devendo seus dispositivos serem aplicados ndo s6 na defesa dos consumidores,
mas também, na defesa de qualquer outro interesse transindividual, seja ele
difuso, coletivo “strictu sensu” ou individual homogéneo, suscitados por meio de

uma acao civil publica ou coletiva.

Assim, de acordo com o interesse transindividual tutelado, o fendmeno da
coisa julgada operar-se-a das seguintes formas:

a) Interesses difusos: a sentenca transitada em julgado produzira efeitos

“erga omnes”,” ou seja, contra todos, exceto se a improcedéncia da acéo

® E relevante trazer a colacdo as consideracdes feitas por Hugo Nigro Mazzilli sobre as
expressfes “erga omnes” e “ultra partes”. Segundo o autor: “Apesar de ‘erga omnes’ e ‘ultra
partes’ serem expressfes que, isoladamente consideradas, ndo se distinguiriam (pois ambas
transmitem a idéia de que a imutabilidade da sentenca ultrapassa as partes do processo), a
verdade é que o legislador tratou de forma diversa seus efeitos. Ao declinar as regras que
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civil publica ocorrer por falta de provas (art. 103, inc. I, CDC). Neste caso,
ndo havera a coisa julgada material, sendo permitido a qualquer legitimado,
inclusive ao autor da primeira agao, propo-la novamente, desde que esta
seja baseada em novas provas. A coisa julgada, mesmo no caso de
improcedéncia por outro motivo que nado a falta de provas, ndo podera, em
hipétese alguma, prejudicar os interesses individuais diferenciados, sendo
permitido ao prejudicado deduzir sua pretenséao por meio da propositura de
acao individual (art, 103, § 1°, CDC).

b) Interesses coletivos “strictu sensu”: a sentenca produzira efeitos “ultra
partes”, ou seja, além da partes, mas, evidentemente, limitando-se ao
grupo, categoria ou classe de pessoas, exceto se a improcedéncia da acéo
coletiva ocorrer por falta de provas, caso em que, baseando-se em novas
provas, podera ser proposta uma outra agao civil publica (art. 103, inc. I,
CDC). Se o autor de eventual acao individual quiser se beneficiar dos
efeitos da coisa julgada formada na agéo coletiva, ele deverd requerer a
suspensao do seu feito individual no momento oportuno assinalado pela lei
(art. 104, CDC). No caso de improcedéncia da acao coletiva, seus
interesses individuais ndo serdo prejudicados, nem mesmo se a
improcedéncia se fundar em outro motivo que néo seja falta de provas (art.
103, § 1°, CDC).

c) Interesses individuais homogéneos: a sentenca de procedéncia da acao
coletiva produzira efeitos “erga omnes”, beneficiando as vitimas e seus
sucessores (art. 103, inc. lll, CDC). Da mesma forma como ocorre nos
interesses coletivos, caso o autor de eventual acdo individual queira se
beneficiar dos efeitos da coisa julgada formada na ac&do coletiva, ele
devera requerer a suspensédo do seu feito individual no momento oportuno
assinalado pela lei (art. 104, CDC). No caso de improcedéncia da acéo
coletiva, os lesados individuais que nao intervieram no processo como

assistentes litisconsorciais poderdo propor acfes individuais, no caso

informam uma e outra das hipoteses (art. 103, | a Ill, do CDC), o legislador mostrou que quis
efetivamente diferencia-las: com coisa julgada ‘erga omnes’, quis alcangar imutabilidade do
‘decisium’ em todo o grupo social, e com coisa julgada ‘ultra partes’, quis alcancar, sim, também
mais do que as meras partes da agdo coletiva, mas mesmo do que todo o grupo social, porque
agora limitou a imutabilidade ao grupo, classe, ou categoria de pessoas atingidas” (MAZZILLI,
2002, p. 481-482).
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contrario, se atuarem como parte, 0 mesmo nao sera permitido (art. 103, 8§
29).

Analisando-se sob o prisma do resultado da agéo ter-se-a o seguinte:

a) Pedido julgado procedente: se o objeto da acdo civil publica tratar de
interesses difusos ou individuais homogéneos, os efeitos serdo “erga
omnes”. No caso especifico de interesse individual homogéneo, se o
lesado j& havia proposto uma ac¢do individual, este sé se beneficiara do
resultado da acao coletiva se tiver requerido oportunamente a suspensao
de seu processo individual. Caso a acéo coletiva verse sobre interesses
coletivos “strictu sensu”, os efeitos da sentenca serdo “ultra partes”, mas

limitadamente ao grupo, classe ou categoria de pessoas.

b) Pedido julgado improcedente: caso a improcedéncia da acdo seja em
decorréncia de qualquer outro motivo que néo seja a falta de provas,
conforme o tipo de interesse discutido, podera ocorrer eficacia “erga
omnes” (interesses difusos ou individuais homogéneos) ou “ultra partes”
(interesses coletivos “strictu sensu”); do contrario, se o motivo for o
reportado, ndo ocorrerd o fendbmeno da coisa julgada, podendo-se propor
uma outra acao civil publica, desde que seja baseada em novas provas.
Em se tratando de interesses individuais homogéneos ou também de
interesses coletivos “strictu sensu”, a improcedéncia da acao, por qualquer
motivo, ndo impedira que os lesados busquem suas satisfacdes de forma
individual, exceto se eles intervieram como assistentes litisconsorciais no
processo coletivo, caso em que estardo impedidos de ajuizarem outra agcéo

coletiva que verse sobre o0 mesmo objeto.

3.12.3.2 A Coisa Julgada e o Limite Territorial

A antiga redacéo do art. 16 da LACP previa que a sentenca proferida na
acao coletiva faria coisa julgada “erga omnes”, excetuando a hipotese em que a
acao fosse julgada improcedente por falta de provas, caso em que, poderia ser
proposta uma outra acao coletiva, inclusive, sobre os mesmos fundamentos da

anterior, desde que instruida com nova prova.
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Atualmente, o referido dispositivo foi alterado pela Lei n. 9.494/97,”* que lhe

deu a seguinte redacao:

Art. 16. A sentenca civil far4 coisa julgada “erga omnes”, nos limites da
competéncia territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-
se de novas provas.

Desta forma, verifica-se que a alteracédo sofrida pelo ao art. 16 da Lei da
Acdao Civil Publica acabou limitando a eficacia “erga omnes” da sentenca proferida
na acao coletiva, estabelecendo que a autoridade da coisa julgada operar-se-a
somente nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator. Por exemplo: se
a sentenca proferia na acéo civil publica for de procedéncia e esta transitar em
julgado, a coisa julgada “erga omnes” tera sua incidéncia limitada as fronteiras da
competéncia territorial do 6rgédo prolator, alcangcando unicamente as pessoas ali
localizadas. Contudo, conforme se demonstrara adiante, esta assertiva ndo €
verdadeira.

Com efeito, o legislador acabou por misturar o instituto da coisa julgada (no
gue concerne seus limites subjetivos e objetivos), com o instituto da competéncia
territorial (embora em sede de acéo civil publica a competéncia seja absoluta —
art. 2° da LACP — o que demonstra uma impropriedade em sua nomenclatura) e,

consequentemente, gerando severas criticas por parte da doutrina.

Desta feita, alguns doutrinadores apontavam o artigo 16 da LACP como
inconstitucionallilegal,” e outros, enxergavam-no como contendo uma

impropriedade técnica-legislativa.”®

No que concerne a aplicabilidade do referido dispositivo, a doutrina é
convergente no sentido de que sua alteracdo mostrou-se inGcua, posto que o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, cuja aplicacdo se d4 em carater integrativo e

subsidiario a Lei da Acao Civil Pablica, ndo foi alterado, permanecendo validas as

™ Esta lei é originaria da Medida Proviséria n. 1570/97. Conforme esclarece Mazzilli (2002, p.

249), ela foi editada sem a observancia dos pressupostos de constitucionais de relevancia e

urgéncia (CF, art. 62), sendo-lhe ajuizada a acédo direta de inconstitucionalidade n. 1576-1-DF,
ue, no entanto, julgou constitucional a nova redacao dada ao art. 16 da LACP.

> Neste sentido: VIGLIAR apud MAZZILLI, 2002, p. 253.

’® Neste sentido: MANCUSO, 2002.
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disposicdes dos seus artigos 103 e 104, que tratam a matéria de forma especifica,

ou seja, conforme o tipo de interesse transindividual discutido.

Hugo Nigro Mazzilli (2002, p. 249-252), tecendo fortes criticas a nova
redacao do art. 16 da LACP, asseverou:

A alteracgédo trazida a Lei da Acdo Civil Publica pela Lei n. 9.494/97 é de
todo equivocada, pois esta Ultima valeu-se de redacéo infeliz e in6cua. O
legislado de 1997 confundiu limites da coisa julgada (cuja imutabilidade
subjetiva e objetiva é erga omnes) com competéncia (saber qual 6rgéo
do Poder Judiciario esta investido de uma parcela de jurisdicdo estatal);
e ainda confundiu a competéncia absoluta (de que se cuida no art. 2° da
LACP), com competéncia territorial (de que cuidou na alteracao
procedida no art. 16, apesar de que, na acédo civil publica, a competéncia
nao é territorial, e sim absoluta)... Ademais, a Lei n. 9.494/97 alterou o
art. 16 da Lei n. 7.347/85 mas se esqueceu de modificar o sistema do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que, em conjunto com a Lei da Agéo
Civil Publica, disciplina competéncia e coisa julgada nas agfes civis
publicas e coletivas, e ainda hoje dispde corretamente sobre a matéria...

(..)

A imutabilidade n&o serd maior ou menor em decorréncia da
competéncia que, procedentemente, 0 autorizou a decidir a lide; a
imutabilidade sera mais ampla ou mais restrita de acordo, sim, com o
grupo social a que se destina. A competéncia s6 € critério para
determinar qual 6rgdo do Estado decidird a lide; a imutabilidade do
julgado pressupde uma valida sentenca proferida por érgao jurisdicional
competente, mas a competéncia ndo adere a sentenca nem limita sua
imutabilidade. A imutabilidade da sentenca transitada em julgado sé quer
dizer que a lide ndo mais pode ser reaberta entre as mesmas partes ou
até mesmo além delas, em alguns casos, nas acdes que versem
interesses transindividuais (o Estado ndo mais aceita seja renovada a
controvérsia).

No mesmo sentido Nelson e Rosa Nery (apud MAZZILLI, p. 250)

preponderaram:

confundiram-se os limites subjetivos da coisa julgada erga omnes, isto €,
quem séo as pessoas atingidas pela autoridade da coisa julgada, com
jurisdicdo e competéncia, que nada tém a ver com o tema. Pessoa
divorciada em Sé&o Paulo é divorciada no Rio de Janeiro. Nao se trata de
discutir se os limites territoriais do juiz de S&o Paulo podem ou né&o
ultrapassar seu territério, mas quem sdo as pessoas atingidas pela
sentenca.

Desta forma, devido a esta impropriedade técnico-legislativa, é de se ater,
que se o artigo 16 da LACP fosse levado a cabo, poderiamos ter uma série de
situagbes paradoxais, como, por exemplo, um dano ambiental, causado por
poluicdo atmosférica, jamais poderia ser reconhecido por um unico juiz, se a

empresa responsavel fosse uma fabrica localizada em duas ou mais comarcas do
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mesmo Estado ou de Estados diferentes, pois nenhum dos juizes do local do
dano teria competéncia territorial completa para processar e julgar o feito, em
virtude do local do dano. Ainda, para solucionar o problema, deveriam ser
propostas diversas agfes civis publicas, uma em cada foro do local do dano,
podendo gerar uma série de decisdes contraditorias, inclusive, o abarrotamento
do Judiciario, inviabilizando a funcéo jurisdicional.

Como bem colocado por Fabiano de Lima Segala (2002, p. 92):

Isso seria uma agressao a instrumentalidade do processo, colocando de
lado a economia processual. Representaria um retrocesso, pois daria
margem a decisfes contraditérias que, sem ddvida, ocorreriam devido
ao grande numero de acbes por todo pais, numa contrariedade flagrante
a um dos principios constitucionais mais caros, ou seja, 0 principio da
seguranca juridica.

Assim, para um melhor atendimento aos anseios das diversas espécies de
interesses transindividuais, conforme ja exposto no sub-item anterior, a coisa
julgada nas acles civis publicas devera ser definida de acordo com as
disposicbes do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), ou seja,
conforme o tipo de interesse discutido na acéo, seja ele difuso, coletivo “strictu
sensu” ou individual homogéneo e de acordo com a coisa julgada “secundum

eventum litis”.
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4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA VIA DA
ACAO CIVIL PUBLICA

O controle difuso de constitucionalidade das leis e dos atos normativos se
caracteriza pelo fato de ser exercitavel mediante a analise de um caso concreto,
realizado por qualquer juiz, em qualquer tipo de acdo e em qualquer grau de
jurisdicéo (art. 97 da CF).

De acordo com as licbes de José Carlos Barbosa Moreira (1996, p. 203):

A qualquer 6rgdo singular ou colegiado do Poder Judiciario, porém, é
licito apreciar, por via incidental, a questdo da constitucionalidade no
curso do processo relativo a caso concreto, como questao prejudicial,
gue se resolve para assentar uma das premissas légicas do julgamento
da lide.

N&o obstante a possibilidade de ser aferido em qualquer tipo de acédo, em
sede de acado civil publica a questdo tem se apresentado de forma bastante
polémica e controversa, posto que muitos véem a acao coletiva como um
instrumento suceddneo da acdo direta de inconstitucionalidade, frente a
possibilidade de sua decisdo possuir alcance “erga omnes”, ndo se limitando

unicamente as partes do processo.

O temor e a consequente restricdo doutrinéria e jurisprudencial assentam
suas premissas em torno dos limites subjetivos da coisa julgada, ja que, conforme
demonstrado no item 3.12.3.1 (Limites Subjetivos), a relacdo processual em sede
de acdo civil publica assume contorno metaindividual, e eventual controle de
constitucionalidade na via difusa poderia causar sério comprometimento na
harmonia entre os dois sistemas de controle de constitucionalidade existentes no
pais. Isto se daria pela possibilidade da decisdo proferida na agao civil publica
assumir 0 mesmo resultado pratico “erga omnes” obtido através da acao direta de

inconstitucionalidade.

Sem duvida, ndo se pode admitir que o instrumento da acédo civil publica
seja utilizado para atacar, em carater abstrato, os efeitos “erga omnes” atuais e
futuros da norma apontada como inconstitucional, seja ela municipal, estadual,
distrital ou federal, pois, neste caso, o juiz da agéo civil publica estaria fazendo as

vezes do Tribunal, a quem compete, com exclusividade, declarar a
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inconstitucionalidade em tese da lei ou ato normativo, com a conseqlente

suspensdao de sua eficicia e imutabilidade “erga omnes”.

Para Alexandre de Moraes, ndo importa se a questao foi oposta como
pedido principal ou incidentalmente, se a acdo civil publica gerar efeitos “erga
omnes”, havera usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Assim,

nas palavras do autor:

(...) ndo importa se tal declaracdo consta como pedido principal ou
como pedido incidenter tantum, pois mesmo nesse a declaracdo de
inconstitucionalidade poderd ndo se restringir somente as partes
daqguele processo, em virtude da previsdo dos efeitos nas decisGes em
sede de acdo civil publica dada pela Lei n° 7.347 de 1985. (MORAES,
2001, p. 570).

Na mesma linha de pensamento encontra-se Arruda Alvim, chamando
atencdo para as acdes civis publicas propostas de forma desconexas de um
verdadeiro litigio, com o intuito de se obter a ndo aplicagdo da norma dentro de
uma determinada area de jurisdicdo, ainda que o pedido tenha se realizado
“incidenter tantum” (ALVIM apud MORAES, 2001, p. 570).

O préprio Supremo Tribunal Federal, em suas decisdes mais antigas, nao
admitia o controle difuso de constitucionalidade nas acfes civis publicas que
possuissem efeitos “erga omnes”, mais especificadamente, nas acdes em defesa
de interesses difusos ou coletivos, pois, neste caso, seus efeitos seriam idénticos
ao da declaracdo concentrada da inconstitucionalidade. Porém, se o objeto da
acao civil publica versasse sobre a tutela de interesses individuais homogéneos,
previstos no art. 81, inc. Ill, da Lei n. 8.078/90, o Pretdrio Excelso se propugnava
pelo cabimento, pois, em tais casos, a decisdo so alcanca um grupo determinado
ou perfeitamente determinavel de pessoas, ndo usurpando a finalidade

constitucional das acées diretas de inconstitucionalidade.’’

Desta forma, verifica-se que o Supremo visualizava a questdo sob o
mesmo prisma dos limites subjetivos da coisa julgada, mas com contornos

diferentes, conforme o tipo de interesse metaindividual discutido na acao.

" Neste sentido: STF — Reclamac&o n° 554-2/MG — Rel. Min. Mauricio Corréa, Diario de Justica,
Secdo I, 26 nov. 1997, p. 61.738; STF — Pleno — Reclamagfes n° 597-SP, Rel. Min. Marco Aurélio,
e para o acorddo o Min. Néri da Silveira, 600-SP, Rel. Min. Néri da Silveira, e 602-SP,, Rel. Min.
llmar Galvéo - Sesséo de 3.09.97.
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Fabiano de Lima Segala, em sua pesquisa monografica “Acao Civil Publica
como Instrumento de Tutela dos Interesses Metaindividuais”, sustentou o
cabimento do controle difuso inclusive nas acdes civis que versassem sobre

interesses coletivos “strictu sensu”. Segundo o autor:

(...) a autoridade da coisa julgada na acgédo civil publica que trata de
interesses coletivos “strictu sensu” nem se quer faz coisa julgada “erga
omnes”. O art. 103, inc. I, do CDC diz prevé que as acfes relativas a
essa espécie de interesse fardo coisa julgada “ultra partes”, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe.

(...) é imperioso que se reconheca a legitimidade dessa acéo para a
apreciacao incidental de inconstitucionalidade, quando o seu objeto for
ndo somente a tutela de interesses individuais homogéneos, mas
também nas situacdes de defesa dos interesses coletivos “strictu
sensu”.

Ha que se reconhecer a coeréncia dessa assertiva, pois 0 grupo que é
titular do interesse coletivo “strictu sensu” pode ser especificado e, por
vezes, se consegue até mesmo a individualizacdo das pessoas que 0
compdem, porém, ndo ha a possibilidade de divisdo do objeto desse
interesses entre seus titulares, sendo essa a diferenca mais relevante
existente entre o0s interesses coletivos “strictu sensu” e 0s interesses
individuais homogéneos, diferenca essa que em nada compromete a
questdo da distin¢cdo relativa a abrangéncia da coisa julgada. (SEGALA,
2002, p. 102-103).

Em que pesem tais posicionamentos, entende-se nao serem estes 0s
melhores entendimentos sobre o assunto em tela. Nao se pode confundir o efeito
“erga omnes” inerente as decisdes proferidas em acdo coletiva, desde que

procedente, com os efeitos “erga omnes” da acéo direta de inconstitucionalidade.

Esta questdo pode ser dirimida analisando-se os limites objetivos da coisa
julgada em sede das acbes coletivas e o instituto do controle difuso de

constitucionalidade.

Antes de tudo, cabe relembrar os requisitos inerentes ao exercicio do

controle difuso de constitucionalidade. Sao eles:

a) deverd haver um caso concreto a ser solucionado pelo
Poder Judiciério;

b) a questdo da inconstitucionalidade devera ser arglida
incidentalmente na demanda, como questao prejudicial a

analise da matéria de mérito;
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Cc) ao entregar a prestacdo jurisdicional, o magistrado
deverd afastar constitucionalidade da norma dentro dos
fundamentos da decisdo, para, posteriormente, na parte
dispositiva, pronunciar-se sobre o pedido do autor.

Como se verifica, a eventual declaracdo acerca da constitucionalidade no
processo servira tdo somente para que o demandante atinja 0s objetivos

principais da acéo.

Embora alguns doutrinadores entendam pelo ndo cabimento do controle
incidental nas acdes civis publicas que possuem efeitos “erga omnes”, em face do
disposto no artigo 16 da Lei da Ag&o Civil Publica, tal caracteristica ndo possui o
condao de transformar a acao coletiva em acgéo direta de inconstitucionalidade e,

muito menos, confundir o objeto de uma ou de outra medida processual.

Primeiro, porque a acédo direta de inconstitucionalidade tem como objeto o
atague a lei ou ato normativo reputado como inconstitucional de forma abstrata e
genérica, sendo que este pedido integrara o dispositivo da decisao fazendo coisa

julgada material com eficacia “erga omnes”.

Segundo, porque a acao civil publica tem objeto completamente diverso, ou
seja o seu pedido visa especificamente a tutela dos interesses transindividuais e,
sera este mesmo pedido € que integrara a parte dispositiva da decisédo, sendo a
questdo da constitucionalidade apenas mera questado prejudicial integrante da

fundamentacao.’®

Vale dizer, que a prejudicial de inconstitucionalidade alegada “incidenter
tantum”, ao contrario do direito transindividual controvertido, ndo fara coisa

julgada material, e, sim, sera mero antecedente l6gico da sentenca - 0 que néo se

® pPedro da Silva Dinamarco também sustenta essa posicdo: “De fato, a inconstitucionalidade
pode ser eventualmente alegada incidentalmente em demanda coletiva... E indispensavel que haja
um litigio concreto. Havendo a declaracdo incidental para determinada situagcdo concreta,
continuando a lei em vigor para outras situacdes da vida, nada havera de irregular. Como consta
num acorddo do Supremo Tribunal federal, nesses casos o objeto da agéo civil publica jamais
poderia ser alcancado pelo controle abstrato da norma questionada” (DINAMARCO, 2001, p. 279-
280).
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mostra apta a subtrair a competéncia do Tribunal encarregado do controle

concentrado.”®

Este € o entendimento do artigo 469 do Cdédigo de Processo Civil que

dispde:

Art. 469. N&o fazem coisa julgada:
| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il — a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo.

Gilberto Shafer (2002, p. 128-130), criticando tese do ndo cabimento do
controle difuso de constitucionalidade nas acfes civil publicas que tivessem

efeitos “erga omnes", dispos:

Na ACP de tutela de interesse difuso, a coisa julgada erga omnes
decorre da impossibilidade da cisdo do objeto. E a ampliacdo do objeto
que determina que a coisa julgada seja mais ou menos abrangente e,
por isso sustentamos a ineficacia da nova redagéo do art. 16 da Lei da
ACP.

Portanto, a coisa julgada erga omnes a que se refere a LACP envolve
apenas o bem da vida em discussdo. A questdo constitucional, que
pode ser alegada em acao ou defesa, é apenas prejudicial e ndo integra
0 contetdo da coisa julgada (ndo se torna imutavel e indiscutivel a
constitucionalidade da norma). Submete-se a regra das questdes
prejudiciais que ndo fazem coisa julgada material (art. 269, IIl, do CPC).

(..)

Dessa forma, a conclusdo é de que quando se trata de interesses
difuso, os préprios efeitos da sentenca sdo amplos, mas a declaracao
de inconstitucionalidade néo faz coisa julgada, ndo vinculando outros
julgadores em questdes futuras, por que ela ndo pode ser objeto do
pedido.

Isto significa, que a lei dada como inconstitucional incidentalmente em sede
de acao civil puablica continuara em vigor pra todas as outras situacdes da vida,
dotada de plena eficacia e observancia “erga omnes”, podendo qualquer juiz ou

tribunal continuar a aplica-la.

0 proprio Supremo Tribunal Federal ao analisar a Reclamacao n. 600-0/SP, relatada pelo i. Min.
Néri da Silveira (julgada em 03.09.1997) pronunciou: “8. Nas acgdes coletivas, ndo se nega, a
evidéncia, também, a possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade ‘incidenter tantum’, de
lei ou ato normativo federal ou local. 9. A eficicia ‘erga omnes’ da decisdo, na a¢éo civil publica,
‘ut’ artigo 16, da Lei n. 7.347/1985, ndo subtrai o julgado do controle das instancias superiores,
inclusive do STF (...)".
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Assim, conforme ja analisado no capitulo acerca dos limites objetivos da
coisa julgada (item 3.12.2.1), essa questdo incidental apenas fara parte da
fundamentacdo da sentenca, ou seja, pertencerd a fase cognitiva que € a analise,
no plano légico, de tudo o que for necessario para se chegar a uma conclusdo a
respeito do pedido do autor, ndo fazendo coisa julgada em face do inciso lll, do

art. 469 do Cadigo de Processo Civil.

Somente através da acdo declaratoria incidental é que a autoridade da
coisa julgada alcancaria a manifestacdo de inconstitucionalidade, fazendo coisa
julgada formal, vinculando as partes litigantes no processo. Ressalta-se que,

mesmo assim, a lei continuara em vigor para toda a sociedade.

O Superior Tribunal de Justica, seguindo os ultimos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal, tem dado respaldo as assertivas aqui levantadas,
analisando a questdo do controle difuso de constitucionalidade sob o prisma dos

limites objetivos da coisa julgada.

Assim, em suas Ultimas decisdes, tem-se assentado o entendimento de
que a declaracao incidental de inconstitucionalidade néao faz coisa julgada, sendo
tranquilamente passivel de ser suscitada na via da acdo civil publica,
independentemente da decisdo possuir ou nao eficacia “erga omnes”, mas,

logicamente, desde que esteja vinculada a analise de um caso concreto. A seguir:

RECURSO ESPECIAL. A ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA ERGA
OMNES. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

E possivel a propositura da acdo civil publica com base na
inconstitucionalidade da lei, isto porque, nesse caso, ndo se trata de
controle concentrado, mas de controle difuso de constitucionalidade.

Destarte, somente se exclui a possibilidade do exercicio da agéo civil
publica quando nela o autor deduzir pretensédo efetivamente destinada a
viabilizar o controle abstrato de constitucionalidade de determinada lei
ou ato normativo.

In casu, o pedido formulado pelo Parquet diz respeito a protecédo do
meio ambiente e do patriménio publico, cultural, estético, paisagistico,
arquitetdnico e social, em face da ocupacdo de areas publicas
localizadas no SCLS, Quadra 107. A inconstitucionalidade da lei Distrital
n. 754/94, nada mais é do que o fundamento da ilegitimidade dessa
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ocupacdo e sequer faz coisa julgada, nos termos do artigo 469 do
Cadigo de Processo Civil.

Recurso especial provido (STJ, Segunda Turma, Resp. 402044/DF;
Recurso Especial 2001/0179517-6, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ
05.08.2002, p. 00298).

No mesmo sentido, ao analisar o recurso especial n° 175222/SP, relatado
pelo i. Min. Franciulli Netto, em decisdo publicada no DJ de 24.06.2002, a

Segunda Turma do STJ entendeu:

RECURSO ESPECIAL, ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA ERGA
OMNES. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

O Supremo Tribunal Federal admite a propositura de agdo civil publica
com base na inconstitucionalidade, ao fundamento de que, nesse caso,
ndo se trata de controle concentrado, mas sim de controle difuso de
constitucionalidade, passivel de corre¢cdo pela Suprema Corte pela
interposicao de recurso extraordinario.

Na verdade, o que se repele é a tentativa de burlar o sistema de
controle constitucional para pleitear, em acdo civil publica, mera
pretensdo de declaracdo de inconstitucionalidade, como se de controle
concentrado se tratasse.

In casu, o pedido formulado pelo Parquet diz respeito ao direito
individual homogéneo do contribuinte de nédo recolher tributo, que,
segundo seu entendimento, é ilegitimo. A inconstitucionalidade da lei
criadora do “complemento da taxa de servigos publicos”, instituido pela
Municipalidade de Campos de Jorddo, nada mais é do que o
fundamento dessa ilegitimidade e sequer faz coisa julgada, nos termos
do artigo 469 do Cddigo de Processo Civil.

Admitida a declaracado incidenter tantum da inconstitucionalidade de lei
municipal em acdo civil publica, devem os autos retornar a Corte a quo
para que examine as demais preliminares arglidas, incluido o exame da
legitimidade do parquet para a defesa dos contribuintes, e, se for o
caso, prossiga no exame do mérito da demanda.

Recurso especial parcialmente provido (STJ, Segunda Turma, Resp.
175222/SP, Recurso Especial 1998/0038317-4, Rel. Min. Franciulli
Netto, DJ 24.06.2002, p. 00230).

Como se verifica, nossos Tribunais Superiores tendem pela possibilidade
de realizacdo do controle difuso de constitucionalidade em sede de acéo civil
publica, ndo obstante o tipo de interesse transindividual discutido, seja ele difuso,
coletivo “strictu sensu” ou individual homogéneo e da decisdo possuir ou nao

eficacia “erga omnes”.
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Neste sentido, reforcando-se o0s argumentos aqui levantados, faz-se
imperioso trazer a colagcdo o julgamento do recurso especial n® 299271/PR,
realizado pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, publicado no DJ
de 08.09.2003, que traz, claramente, a distingdo entre os efeitos da coisa julgada
material em sede de acao civil publica com eficacia “erga omnes” e os efeitos da

acao direta de inconstitucionalidade:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE -
EFEITOS.

1. E possivel a declaragio incidental de inconstitucionalidade, na agéo
civil pablica, de quaisquer leis ou atos normativos do Poder Publico,
desde que a controvérsia constitucional ndo figure como pedido, mas
sim como causa de pedir, fundamento ou simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolucdo do litigio principal, em torno da tutela do
interesse publico.

2. A declaragéo incidental de inconstitucionalidade na a¢&o civil pablica
ndo faz coisa julgada material, pois se trata de controle difuso de
constitucionalidade, sujeito ao crivo do Supremo Tribunal Federal, via
recurso extraordinario, sendo insubsistente, portando, a tese de que tal
sistematica teria 0s mesmos efeitos da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade.

3. O efeito erga omnes da coisa julgada material na acéo civil pablica
sera de ambito nacional, regional ou local conforme a extensdo e a
indivisibilidade do dano ou ameaca de dano, atuando no plano dos fatos
e litigios concretos, por meio, principalmente, das tutelas condenatoria,
executiva e mandamental, que Ihe asseguram eficacia pratica,
diferentemente da acdo declaratdria de inconstitucionalidade, que faz
coisa julgada material erga omnes no ambito da vigéncia espacial da lei
ou ato normativo impugnado.

4. Recurso especial parcialmente provido (STJ, Segunda Turma, Resp
299271/PR, Recurso especial 2001/0002883-7, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ 08.09.2003, p. 00269).

Ainda, em recentissima decisao relatada pela i. Min. Eliana Calmon, no
EResp n. 439.539-DF, julgado em 06.10.03, entendeu a Primeira Se¢ao do STJ:

ACAO CIVIL PUBLICA. INCIDENTE.
INCONSTITUCIONALIDADE.

A Secdo, ao admitir os embargos, entendeu ser cabivel a declaracéo
incidental de inconstitucionalidade em sede de a¢é&o civil publica, quando
se tratar de questao referente apenas a causa de pedir, fundamento ou
simples questdo prejudicial necessarios para solugéo do litigio principal.
Note-se que essa declaragcdo esta sujeita ao crivo revisional do STF em
recurso extraordinério. Outrossim, o efeito erga omnes da coisa julgada
material na acéo civil publica ser4 de dmbito nacional, local ou regional
conforme a extenséo e a indivisibilidade do dano ou ameaca de dano,
atuando no plano dos fatos e litigios concretos, mediante,
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principalmente, as tutelas condenatéria, executiva e mandamental que
Ihe asseguram eficacia pratica, diferentemente da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, que faz coisa julgada material erga omnes no
ambito da vigéncia espacial da lei ou ato normativo impugnado.
Precedentes citados do STF: Rcl. 1,733-SP, DJ 12/3/2003; Rcl.1.519-
CE, DJ 20/6/2000, e RE 227.159-GO, DJ 17/5/2002. (Informativo do STJ,
n° 0187. Periodo: 6 a 10 de outubro de 2003 — EResp 439.539-DF. Rel.
Min. Eliana Calmon, julgados em 6.10.2003).

No que concerne o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos municipais contestados em face da Constituicio Federal, este
somente podera ser exercitado pelo método difuso, segundo o entendimento ja
exposto no capitulo 2.5, pois o constituinte federal ndo disciplinou a matéria na
alinea “a” inc. 1, art. 103, da Constituicdo Federal, conferindo ao Supremo Tribunal
Federal somente competéncia para julgar e processar originariamente a acao
direta de inconstitucionalidade de lei e ato normativo federal ou estadual. Ainda,
também nao outorgou aos Tribunais de Justica Estaduais esta funcéo, facultando-
Ihes apenas, no 82° do art. 125 da CF, competéncia para instituir a representacao
de inconstitucionalidade das leis e atos normativos estaduais ou municipais em

face da Constituicdo Estadual.

Pode-se afirmar, que nada impede que o controle incidental das leis e atos
normativos municipais seja exercido em sede de acéo civil publica, pelos mesmos
argumentos até aqui defendidos, ou seja, eventual declaracdo de

inconstitucionalidade nao fara coisa julgada.

Ademais, para aqueles que defendem que os efeitos praticos da decisédo
da acéo coletiva seriam os mesmos de uma agao direta de inconstitucionalidade
sob o argumento de que a declaragdo de inconstitucionalidade se emanaria por
todo o municipio, cumpre verificar que, mesmo neste caso, ndo havera o que se
falar em usurpacdo da competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal,
pois, como ja afirmado, para este caso nao existe previsao legal de controle

concentrado. & Ainda, mesmo se vislumbrando algum efeito tdpico

% Este também é o entendimento de Fabiano de Lima Segala que, no entanto, vai mais além: “(...)
no siléncio da CF em relacdo ao controle concentrado das leis e atos normativos municipais,
entende-se que tanto o controle difuso (concreto) quanto o concentrado (abstrato) poderédo ser
realizados por intermédio da acao civil publica, quando esses comandos normativos violarem
direito ou interesse metaindividual, mediante desrespeito a norma constitucional, pois, a néo
admissdo desse instrumento como habil para tal finalidade representa denegacéo de justica, por
nao existir outro instrumento processual apto para a tutela dos interesses metaindividuais”.
(SEGALA, 2002, p. 105).
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semelhante (no que diz respeito aos efeitos da acédo coletiva em toda area da
jurisdicdo municipal), ndo existe no Direito patrio qualquer vedacdo legal que
impeca tal coincidéncia, que na verdade, ndo serd bem uma coincidéncia, posto
que o objeto da acdo direta de inconstitucionalidade e o objeto da ac&o civil
publica sao totalmente diferentes. Neste sentido, o Desembargador Almeida Melo,
integrante da 4° Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais

aduziu:

Essa coincidéncia decorre de que, via de regra, uma decisdo, em Acao
Civil Publica, tera eficicia na jurisdicdo do Promotor, a qual sempre
compreende o ambito Municipal titular da lei questionada. Trata-se,
apenas, de coincidéncia parcial de efeito pratico, pois é desnecessario
enfatizar que os objetivos e o0 alcance de ambas as acbes sédo
diferentes. Nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, proibicdo a essa
coincidéncia parcial de efeito pratico nem, pelo seu fato, pode-se inibir a
acado, porque acontecera ai condicionamento da prestacao jurisdicional
e do livre acesso ao judiciario a vontade alheia, a de algum titular da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, caracterizando-se entdo, nesse
caso, afronta a garantia maxima da Constituicdo (art. 5°, XXXV) no
sentido de que nem a lei excluira da apreciacdo do judiciario lesdo ou
ameaca de direito (TIMG, 4° Camara Civel, Embargos Infringentes na
Apelacgéo Civel n. 130.835-2/01, j. 27.04.2000).

Em sintese, o controle incidental de constitucionalidade podera ser
realizado na via da acéao civil publica independentemente do objeto metaindividual

discutido e da eventual decisao ter ou ndo alcance “erga omnes”.

Para tanto, a questdo da inconstitucionalidade devera ser arglida
“incidenter tantum”, como matéria prejudicial a andlise da questdo principal - o
mérito da acao coletiva — ou seja, o interesse difuso, coletivo “strictu sensu” ou

individual homogéneo ameacados ou lesados.

Desta forma, a declaracdo de constitucionalidade ou n&o da lei ou ato
normativo federal, distrital, estadual ou municipal, deverd situar-se na
fundamentacdo da decisdo, ndo fazendo coisa julgada, podendo a qualquer
tempo ser decidida de forma diferente pelos demais érgdos do Poder Judiciario,
inclusive no mesmo processo pelo préprio Supremo Tribunal Federal, na

apreciacdo de eventual recurso extraordinario.

Assim, a competéncia constitucional concentrada de afericdo de
constitucionalidade pelos Tribunais nédo estarad sendo usurpada pelo juiz da acao

civil publica, ja que o efeito “erga omnes” da acdo coletiva se restringira ao
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dispositivo da decisdo e ndo a sua fundamentacéo, ou seja, somente a tutela do

interesse transindividual invocado fara coisa julgada material com eventual

abrangéncia “erga omnes”.?

8 para um melhor entendimento acerca do assunto, traz-se a colagdo um exemplo elaborado por
Gilberto Shafer (2002, p. 129): “Pensemos na protecdo de um determinado bem particular, de
incontestavel valor histérico e na existéncia de uma lei municipal que autorize o proprietario a
demolir tal obra. Ora, se houver uma decisdo que determine a preservacao e a reconstituicdo de
tal obra, ela beneficiara a todos, independentemente de sua posicdo, de haver participado no
processo. Beneficiara uma coletividade indeterminada e, por isso, esse beneficio terd o carater de
imutabilidade se o pedido ndo for julgado improcedente por falta de provas. O julgador podera,
nesses casos, afastar a lei que reputa inconstitucional. Mas esse afastamento é feito apenas
‘incidenter tantum’. Em outro julgamento, o Poder judiciario podera ter como valida tal lei, pois, ndo
existe coisa julgada no que diz respeito ao aspecto de constitucionalidade da lei, eis que ele foi
feito de forma incidental e difusa”.
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6 CONCLUSAO

1. O controle de constitucionalidade das leis é decorrente do Principio da
Supremacia da Constituicdo que, por sua vez, esta ligada a rigidez constitucional,
a protecéo dos direitos e garantias fundamentais e ao préprio Estado Democratico

de Direito.

2. No modelo brasileiro de controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos encontramos dois sistemas: o controle concentrado ou abstrato e o

controle difuso ou de excecao.

3. O controle concentrado é exercido pela via principal, ou seja, por um
processo autbnomo, em que a lei ou ato normativo é discutido abstratamente. Seu
objetivo é defender puramente a Constituicdo, seja ela Federal, quando entdo a
competéncia para analisar, processar e julgar a acdo serd exclusiva do Supremo
Tribunal Federal; seja Estadual, sendo competentes os respectivos Tribunais de
Justica dos Estados.

4. O controle difuso de constitucionalidade encontra sua disciplina legal no
artigo 97 da Constituicdo Federal. Caracteriza-se pela possibilidade de todo e
qualquer juiz ou tribunal poder aferir, mediante a andlise de um caso concreto, a
compatibilidade material ou formal de uma lei ou ato normativo com a

constituigao.

5. O controle difuso de constitucionalidade pode ser exercido em qualquer
tipo de acao, procedimento e em qualquer grau de jurisdicdo. Pode-se contestar a
inconstitucionalidade de qualquer lei ou ato normativo, seja federal, estadual,

distrital ou municipal.

8. No controle difuso, a inconstitucionalidade da norma deve ser argiida
incidentalmente, como questdo prejudicial da matéria que constitui o objeto da

demanda, ou seja, como causa de pedir.

9. Neste controle, a declaracdo de inconstitucionalidade, ou ndo, da norma
suscitada fara parte da fundamentacdo da decisdo do juiz ou tribunal, como um

mero antecedente l6gico do dispositivo.
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10. A lei declarada incidentalmente inconstitucional sera considerada
absolutamente nula em relacdo as partes do processo, produzindo-se efeito “ex
tunc”. Desta forma, a relacdo juridica originada sob sua égide sera fulminada
desde o seu nascimento, como se esta lei, relativamente a lide, nunca houvesse
existido e a decisdo de mérito acerca do caso concreto sera final, inatacavel e

definitiva.

11. Com relagéo aos terceiros ndo participes do feito, a norma continuara a
vigorar e a produzir efeitos, uma vez que esta declaracdo “incidenter tantum”
possui eficacia meramente intraprocessual, sem forca de coisa julgada, de acordo
com o artigo 496, inc. lll, do Cdédigo de Processo Civil, que dispde que a

apreciacdo da questédo prejudicial decidida incidentalmente néao faz coisa julgada.

12. A coisa julgada incide somente sobre a parte dispositiva da sentenca,
ou seja, sobre a decisdo acerca da relacdo de direito material discutida, que € o

pedido principal do autor.

13. Caso o interessado queira estender a autoridade da coisa julgada a
uma questdo prejudicial de mérito, ele devera fazé-lo por meio da acéo
declaratéria incidental, conforme dispfe o art. 5° c.c art. 470 do CPC. Neste caso,
a deciséo so fard coisa julgada formal, ndo podendo a matéria ser novamente

discutida dentro do processo em que foi analisada.

14. O controle difuso de constitucionalidade podera ser exercitado na via
da acdo civil publica, que é o instrumento de tutela dos interesses
transindividuais, ou seja, dos interesses difusos, coletivos “strictu sensu” e

individuais homogéneos.

15. A possibilidade de se exercer o controle difuso de constitucionalidade
na via da acao civil publica devera ser analisada sob o prisma dos limites
objetivos da coisa julgada (art. 469 do Cddigo de Processo Civil), e ndo sob o
angulo dos limites subjetivos, que se refere ao tipo de interesse discutido na acao
coletiva e a extensdo dos efeitos de sua deciséo (se “erga omnes” ou “ultra
partes”). Este € o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, conforme as decisGes ja colacionadas no capitulo

anterior.
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15. Nao se deve ter a acao civil publica como um instrumento sucedaneo
da acédo direta de inconstitucionalidade, argumentando-se frente a possibilidade
de sua decisdo possuir eficacia “erga omnes” (art. 16 da LACP), que também é
caracteristca da decisdo na ADIN, mas sim, se a questdo da
inconstitucionalidade for arglida de forma abstrata, desconectada de um
verdadeiro litigio, caso em que, incontestavelmente, ocorrerd a usurpacao da
competéncia constitucional do tribunal de guardar, em carater méaximo, a
Constituicdo. Ao Supremo Tribunal Federal compete a apreciagdo concentrada da
constitucionalidade das leis ou atos normativos contestados em face da
Constituicdo Federal, e aos Tribunais de Justica dos Estados, compete a
apreciacdo das leis e atos normativos contestados em face das Constituicdes de
seus respectivos Estados-Membros.

16. A declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
distrital, estadual ou municipal no processo coletivo servira, tdo somente, para
que o demandante atinja os objetivos principais da a¢do, ndo fazendo coisa
julgada.

17. A declaracao de inconstitucionalidade incidental em sede de acéao civil
publica serd& um mero antecedente légico da sentenca, localizando-se em sua
fundamentacéo, podendo, a qualquer tempo, ser decidida de forma diferente
pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario em processos diferentes, inclusive no
mesmo processo, pelo proprio Supremo Tribunal Federal, na apreciacdo de
eventual recurso extraordinario. J4, quanto ao pedido de tutela transindividual,
que € o objeto principal da acédo civil publica, este sim podera fazer coisa julgada
material ou formal, uma vez que integrara a parte dispositiva da decisao e,
conforme for, tera ou ndo eficacia “erga omnes”, estendendo seus efeitos ao
longo do territério da jurisdicdo. Desta forma, a competéncia constitucional
concentrada de afericdo de constitucionalidade pelos tribunais ndo estard sendo
usurpada pelo juiz da acdo civil publica, posto que, o efeito “erga omnes” da
decisdo na acédo civil publica se restringira, unicamente, ao dispositivo da
sentenca e ndo a sua fundamentacdo. Ou seja, somente a tutela do interesse
transindividual invocado fara coisa julgada material com eventual abrangéncia
“erga omnes”, 0 que encontra pleno respaldo na sistematica de controle de

constitucionalidade patria.
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