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RESUMO

O presente trabalho analisa as origens do controle de constitucionalidade
no direito comparado, bem como sua evolugcédo no direito brasileiro. Registra as
formas, modalidades e momentos do controle de constitucionalidade, com

especial énfase ao controle de constitucionalidade concentrado e difuso.

Num segundo momento, foram verificados o conceito de interesse
individual e a evolugdo dos interesses transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), assim como a inser¢do da protecdo desses interesses

no direito patrio.

O trabalho abordou o inquérito civil no que tange a sua legitimidade e
guestdes referentes ao arquivamento. Foi dado especial destaque ao capitulo da
acdo civil publica, onde foram analisadas as principais discussfes quanto a
legitimidade, hipoteses ensejadoras de litispendéncia, possibilidade de

desisténcia e transacéao.

A coisa julgada, inicialmente, foi trabalhada no aspecto do processo civil
comum, passando-se, posteriormente, a andlise da coisa julgada nas acdes
coletivas e as implicacfes quanto a procedéncia ou a improcedéncia da agao civil
publica, e, ainda, a limitacdo territorial da coisa julgada introduzida pela Lei

9494/97.

Por fim, foi colocado o problema do controle difuso de constitucionalidade
em sede de acéao civil publica. Outrossim, demonstrou 0 pensamento da doutrina
e da jurisprudéncia, em especial, a evolucdo do entendimento do Supremo

Tribunal Federal, quanto a possibilidade do controle difuso na acgéo civil publica.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade; Coisa julgada; Acao civil

publica.



ABSTRACT

The present research analysis the origins of the constitutional control in the
compared law, along with its evolution in the Brazilian ordination. It remarks the
forms, types and moments of the constitutionality control, with special emphasis to

the concentrated and diffuse constitutionality control.

Secondly, the concept of individual interest and the evolution of co-
individual interest (diffuse, collective and homogeneous individual) were
developed, besides the inserting of the protection of these interests in the nation’s

law.

The research approached the civil inquest regarding its legitimating as well
as topics related to filing. Special attention was given to the chapter of the public
civil suit, in which the main discussion concerning the legitimating, hypothesis
causing direct estoppels and the possibility of desisting and transaction were

analyzed.

The final judgment, at first, was examined in the aspect of the common civil
procedure, coming to a later observation of the final judgment in the collective
suits and, still, the territorial limitation of the final judgment brought by Law
9494/97.

Finally, the problem concerning the diffuse control of constitutionality was
considered in matters of the public civil suit. Furthermore, the doctrine and
jurisprudence’s opinion was demonstrated, especially on the subject of evolution
of the Federal Supreme Tribunal understanding, regarding the possibility of diffuse

control in the public civil suit.

KEY WORDS: Constitutionality control; Final judgment; Public civil suit.
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1. INTRODUCADO.

A pesquisa enfocou quanto a admissibilidade do controle difuso de
constitucionalidade na agdo civil publica, tendo em vista que o controle de
constitucionalidade concentrado produz efeitos “erga omnes” e a acédo civil publica
também possui esse efeito. Destarte, passou a doutrina e a jurisprudéncia a
discutir quanto a possibilidade de ser realizado o controle difuso de

constitucionalidade na acao civil puablica.

Nessa esteira, a doutrina diverge se é possivel o controle de
constitucionalidade difuso na acéo civil publica, entendendo alguns doutrinadores,
que é possivel alegar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo como causa
de pedir na acao civil publica. Todavia, outra parte da doutrina, afirma que € néo é
possivel realizar o controle de constitucionalidade na acéo civil publica, tendo em
vista que com a producdo de efeito “erga omnes”, estar-se-ia usurpando funcéao

do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal.

O tema do controle de constitucionalidade na ag&o civil publica é relevante,
pois, hodiernamente, ha propositura de ag¢des civis publicas com fundamento em
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, para a protecdo de interesses

transindividuais.

O objetivo geral do trabalho foi abordar o controle de constitucionalidade na
acdo civil publica. Por outro lado, o objetivo especifico do tema é avaliar a
possibilidade de ser efetuado o controle de constitucionalidade na acéao civil

publica, tendo em vista o seu efeito “erga omnes”.

~

As hipoteses analisadas foram quanto a possibilidade de alegar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo na acao civil publica; admissibilidade
de alegar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo como causa de pedir da
acao civil publica; e, se no controle de constitucionalidade na acé&o civil publica ha

usurpacédo de atribuicdo do Supremo Tribunal Federal.
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O método utilizado no desenvolvimento do tema foi o dedutivo, em que
parte de situacOes gerais para particulares. A técnica utilizada foi a de pesquisa

documental, que foi fundada em livros juridicos, revistas e jurisprudéncia.

A monografia foi dividida em oito capitulos, sendo eles: introducéo, controle
de constitucionalidade, interesses e sua classificacdo, inquérito civil, agao civil
publica, coisa julgada nas acfes coletivas, controle de constitucionalidade na

acao civil publica, e, por fim, as conclusdes do presente trabalho.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

2.1. ORIGENS NO DIREITO COMPARADO.

Inicialmente, devemos realizar um estudo sobre o controle de
constitucionalidade em outros paises, para, assim, num segundo momento

entendermos as origens e o sistema do nosso controle de constitucionalidade.

2.1.1. Estados Unidos.

Os Estados Unidos adotam a chamada Constituicdo “rigida”, surgindo,
desse modo, a concepcéo de “Supremacy of the Constitution” em relacéo as leis
ordinarias. Alias, a Constituicdo norte-americana de 1787 dispde a supremacia da

Constituicdo no art. VI, clausula 22.

Com base no citado artigo foi fixado o dever dos juizes de negar aplicacéo
as leis contrarias a Constituicdo. O marco do controle de constitucionalidade
ocorreu em 1803, no caso “Marbury vs. Madison”, cuja sentenca foi proferida por

Chief Justice John Marshall, pela Suprema Corte Americana.

A partir de entdo, ficou estabelecido que no conflito entre duas normas,
sendo uma constitucional e outra de legislacao ordinaria, é dever do juiz, ante a
supremacia constitucional, tornar nula a lei inferior. Surgiu, dessa maneira, 0s
fundamentos do controle difuso de constitucionalidade, na qual somente poderia
ser exercida no caso concreto, tendo como fundamentos a fiscalizagcéo

jurisdicional e instrumento de garantia dos direitos individuais.

Nessa esteira, oportuna a licdo de CAPPELETTI, (1992, p. 48):

A opcéo do Chief Justice Marshall, com a proclamacdo da supremacia
da Constituicdo sobre as outras leis e com o conseqiiente poder dos
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juizes de ndo aplicar as leis inconstitucionais, certamente representou
entéo, repito, um grande e importante inovagéo.

Nesse sistema norte-americano, por meio do sistema de impugnacdes, a
guestdo de constitucionalidade podera ser decidida pela “Supreme Court”, cuja

deciséo tera eficacia “ex nunc” e vinculante para os demais 6rgéos judiciérios.

Importante salientar que, ndo ha no modelo norte-americano a invasao da
competéncia do Poder Legislativo, mas tdo-somente, a nao aplicacdo da lei no

caso concreto.

2.1.2. Austria.

Em 1920, a Constituicdo austriaca, de maneira inovadora, criou um 0rgéo
judiciario “Verfassungsgerichtshof’, uma Corte Constitucional para solucionar as
questdes de constitucionalidade. Esse sistema passou a ser chamado de controle
“concentrado” de constitucionalidade, no qual ndo era necessario um caso

concreto ou um direito individual violado para a fiscalizagé@o ser possivel.

Este controle concentrado s6 podia ser realizado pela Corte Constitucional,
de modo que os juizes comuns ndo tinham competéncia para declarar a

inconstitucionalidade da lei.

A partir de 1929, foi permitido no curso de uma acao alegar a
inconstitucionalidade de uma lei, no entanto, este controle difuso s6 podia ser
realizado pelos 6rgdos judiciarios de segunda instancia. Aos juizes de primeira
instancia, restava apenas aplicar a lei, ainda que tivessem ddvidas quanto a sua

constitucionalidade.

2.1.3. Franca.
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O modelo de controle de constitucionalidade francés é um instituto novo,
tendo surgido apés a 22 Guerra Mundial. Este sistema é baseado num controle

preventivo e realizado por um érgédo, o Conselho Constitucional.

Nesse sistema, o controle é feito sobre o projeto de lei, i.e., antes da
promulgacéo, antes da lei entrar em vigor. Com base nisto, assevera GOMES
(2003, p. 98) ser “um inegéavel efeito dissuasivo e um impacto politico talvez mais

importante do que o controle a posteriori”.

Este controle preventivo apresenta a seguinte vantagem: nao permitir a
entrada em vigor de um projeto de lei que ocasione incerteza ou inseguranca
juridica. Malgrado apresente esta qualidade, a doutrina também aponta o0s
seguintes defeitos: como ha prazo para apreciacdo pelo Conselho Constitucional,
pode acontecer de um projeto de lei ser promulgado, sem ter passado pelo crivo
do citado o6rgdo; ademais, uma lei até entdo constitucional, pode tornar-se
inconstitucional; e, por fim, a ndo-participacdo do cidaddo nesse sistema de
controle de constitucionalidade, haja vista a legitimagdo para arglir a
inconstitucionalidade do projeto de lei.

Com efeito, possui legitimidade para questionar a constitucionalidade de
um projeto de lei, apenas o Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, os
Presidentes da Assembléia Nacional e do Senado, e sessenta deputados e

senadores.

Por seu turno, o Conselho Constitucional € composto por membros
vitalicios (os ex-Presidentes da Republica) e por membros nomeados para um
mandato de nove anos, sendo trés nomeados pelo Presidente da Republica, trés
pelo Presidente da Assembléia Nacional e trés pelo Presidente do Senado.
Imperioso notar que para compor este 6rgdo ndo é exigido ser bacharel em

direito.

E possivel verificar duas espécies de controle de constitucionalidade no
Conselho Constitucional. Primeiramente, tratando-se de lei ordinéria, a verificacdo
de compatibilidade vertical entre o projeto de lei e a Constituicdo depende de
provocacao de um dos legitimados acima elencados. Contudo, na hip6tese de
regulamentos internos das assembléias parlamentares, o0 controle de

constitucionalidade € obrigatodrio e independe de provocacao.
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Determinados atos normativos sdo imunes ao controle de
constitucionalidade, como, por exemplo, as leis oriundas da vontade popular, 0os

atos normativos editados pelo Poder Executivo e as emendas constitucionais.

Como ja salientado acima, nesse sistema o controle € preventivo, todavia,
como aponta GOMES (2003, p. 107):

Entretanto, duas decises do Conselho Constitucional, uma de 1985 e
outra de 1999, vieram abrir uma brecha nesse edificio teérico erguido
em torno do principio segundo o qual somente as leis aprovadas pelo
Parlamento, mas ainda ndo sancionadas pelo Presidente da Republica
podem ser objeto do controle. Com efeito, nessas duas situacbes o
Conselho declarou ser possivel o reexame da constitucionalidade de
uma lei j& promulgada, por ocasido do controle posterior que a modifica.

As decisdes proferidas pelo Conselho tém eficacia “erga omnes”, tanto que
o art. 62, da Constituicdo francesa proclama que “se impdem aos poderes

publicos”.

Por fim, cumpre consignar que a principal incumbéncia do Conselho
Constitucional € a protecdo dos direitos humanos fundamentais, tendo, inclusive,
por meio de sua jurisprudéncia criado o principio que em matéria de direitos
fundamentais ndo é admissivel restricao a direitos, mas tdo-somente, o legislador

pode ampliar os direitos do cidadao.

2.2. ORIGENS NO BRASIL.

No Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 ndo dispunha de artigo
disciplinando o controle de constitucionalidade, pelos seguintes motivos, dentre
outros, pela influéncia da teoria politica francesa, na qual, a lei era identificada
como a vontade geral, e também sob influéncia inglesa, onde apregoava a

supremacia do Parlamento sobre os outros Poderes.

A Constituicdo da Republica de 1891 adotou o modelo americano de
constitucionalidade, onde tornou possivel o controle de constitucionalidade difuso.
Assim, qualquer juiz ou tribunal poderia julgar a inconstitucionalide da lei, desde
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que arguido pelas partes. Contudo, considerando que nessa €poca poucas
pessoas tinham acesso ao Judiciario, esta regra acabou beneficiando apenas a

elite brasileira.

De maneira inovadora, a Constituicdo brasileira de 1934, incluiu no modelo
de controle de constitucionalidade até entdo existente no Brasil, os seguintes
pontos: a) em caso de lei considerada inconstitucional, o Supremo Tribunal
Federal deveria comunicar ao Senado Federal para suspender a execucao da lei;
b) para ser declarada a inconstitucionalidade da lei era necesséaria a maioria
absoluta do Tribunal; c) e, por fim, a representacédo interventiva. Desse modo,
com a representacdo interventiva, surge o controle de -constitucionalidade

concentrado no Brasil, onde seria analisada a lei em tese.

Malgrado a Constituicdo de 1934 tenha trazido importantes inovagdes, em
1937 foi outorgada por Getulio Vargas uma nova Constituicdo, conhecida como
“polaca”, por ter se inspirado na Constituicdo da Polénia. Esta Constituicdo n&o
admitia o controle de constitucionalidade das leis. Interessante notar que, mesmo
gue uma lei fosse julgada inconstitucional, nada obstava o Parlamento de propor

novamente 0 mesmo projeto de lei.

Com a Constituicdo de 1946, restabeleceram-se as inovacoes trazidas pela
Constituicao de 1934 e trouxe a seguinte novidade, o Supremo Tribunal Federal
passou a ter competéncia para o0 julgamento de recurso extraordinario, das

causas que julgassem inconstitucional as leis ordinarias.

Em 1965, através da Emenda Constitucional n° 16/65, pela primeira vez no
Brasil aparece o controle de constitucionalidade concentrado, pelo qual o 6rgao
competente para o julgamento era o Supremo Tribunal Federal. O 06rgéo
competente para a propositura da acéao de inconstitucionalidade pertencia apenas
ao Chefe do Ministério Publico Federal (atual Procurador-Geral da Republica).
Contudo, tendo em vista razBes politicas, normalmente, o referido 6rgdo nao
propunha as ag¢des de inconstitucionalidade, restringindo, assim, o controle de

constitucionalidade.

As Constituicbes de 1967 e 1969 implantaram pouca novidade no
ordenamento constitucional quanto ao controle de constitucionalidade, tal como a

representacdo interventiva em sede estadual, onde seriam fiscalizados os atos
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municipais. A Emenda Constitucional de 1977 incluiu efeito vinculante para as
decisbes proferidas nas acfes de inconstitucionalidade julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal, e a possibilidade de concessdo de medida cautelar nas acdes
de inconstitucionalidade.

Finalmente, a Constituicdio Federal de 1988, de maneira peculiar,
introduziu a co-existéncia do controle de constitucionalidade difuso e concentrado,
ampliou o rol dos legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade, ndo sendo mais monopdlio do Procurador-Geral da
Republica; instituiu o Advogado Geral da Unido, como defensor da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal; implantou o sistema de
inconstitucionalidade de lei por omissdo, bem como mandado de injungcédo, no
caso de inexisténcia de lei regulamentadora; e, por fim, introduziu a fiscalizacao

abstrata no ambito estadual.

2.3. INTRODUCAO.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal encontra-se no
apice da piramide legislativa, devendo, assim, as demais leis e atos normativos se
adequarem aos preceitos nela estabelecidos, sob pena de serem declarados

inconstitucionais. Nesse sentido, oportuna a licdo de KELSEN (2002, p. 103):

O escalonamento do (Stufenbau) do ordenamento juridico — e com isso
se pensa apenas no ordenamento juridico estatal (nico — pode ser
representado talvez esquematicamente da seguinte maneira: o
pressuposto da norma fundamental — o sentido deste pressuposto ja foi
abordado anteriormente — tomando-se a Constituicdo no sentido
material da palavra -, cuja funcdo essencial consiste em regular os
orgdos e procedimentos da producdo juridica geral, ou seja, da
legislacgéo.

Para a existéncia de controle de constitucionalidade faz-se necessario a
presenca de dois requisitos: uma constituicdo rigida e a atribuicdo de
competéncia a um oOrgdo para verificar a compatibilidade entre a lei e a

Constituicao Federal.
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O motivo do primeiro requisito € que uma Constituicdo que ndo possui um
procedimento de alteracdo mais dificultoso, mais arduo, em relacdo ao
procedimento legislativo das normas ndo constitucionais, seria revogada pela
superveniéncia de uma lei posterior. Logo, ndo haveria necessidade de se

analisar a inconstitucionalidade da lei.

Por outro lado, o requisito da atribuicdo de um oOrgdo para verificar a
constitucionalidade, justifica-se para analisar as questdes relativas a possiveis

afrontas a Constituicdo Federal.

De resto, ndo € outro o entendimento de FERREIRA (1998, p. 421):

A Constituicdo é uma superlei, com forca valorativa acima das leis
ordinarias. Dai a necessidade de a legislagéo ordinaria ser formulada de
conformidade com a Lei Fundamental do pais, que é a Constitui¢&o.
Essa superioridade do Diploma Magno nada seria se na houvesse um
6rgdo para defendé-la. Dai provém o problema da constitucionalidade
das leis, da existéncia de um 6érgdo encarregado de zelar pela
supremacia da Constituicao.

Pode-se definir o controle de constitucionalidade como a verificacdo da
adequacao vertical que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a

Constituicao Federal.

2.4. FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.

A inconstitucionalidade uma lei pode ocorrer sob o ponto de vista formal
e/ou material.

Da-se o vicio formal sob dois aspectos: objetivo e subjetivo. Este ocorre
guando a inconstitucionalidade de uma lei decorre de um vicio de competéncia do
orgao que a criou ou de que teve a iniciativa a prop6-la, v.g., projeto de lei que
fixa ou modifica o efetivo das Forgcas Armadas, iniciado por um deputado federal,
quando no caso a competéncia € do Presidente da Republica (art. 61, § 1°, I, “a”,
da Constituicdo Federal). De outra parte, verifica-se o vicio sob o enfoque objetivo

na hipétese de violacdo ao procedimento de elaboracdo da lei infraconstitucional,
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bem como ao seu “status” dentro da escala hierarquica, como, por exemplo, uma
lei complementar ser votada por maioria relativa, sendo que a Lei Maior exige

maioria absoluta (art. 69).

O vicio material, como o proprio nome diz, refere-se as leis
infraconstitucionais que contrariam matéria da Constituicdo Federal, por exemplo,
lei que criasse cargos de provimento efetivo na Administragcdo Publica,
independentemente, de aprovacdo do candidato em prévio concurso publico de
provas e titulos, violando, assim, a regra do art. 37, inciso I, da Constituicao

Federal.

2.5. MOMENTOS DE CONTROLE.

Em relacdo ao momento, o controle de constitucionalidade pode ser

realizado de modo preventivo ou repressivo.

O controle preventivo € o realizado no processo legislativo de formacao de
ato normativo. Destarte, o objeto do referido controle € o projeto de lei. Este
controle pode ser feito pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.
Sendao, vejamos:

a) Poder Legislativo: € o controle feito através das Comissdes de
Constituicdo e Justica, sendo que, na Camara dos Deputados é realizado pela
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo e no Senado Federal pela
Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania. Outrossim, o controle pelo Poder
Legislativo pode ser por meio do plenario das referidas Casas e durante as

votacoes.

b) Poder Executivo: o Chefe do Executivo considerando o projeto de lei

inconstitucional pode veta-lo.

c) Poder Judiciario: tem-se admitido que o Poder Judiciério realize o
controle preventivo do projeto de lei quando ha vedac&o na propria Constituicao

Federal. De fato, o parlamentar tem um direito-funcdo de participar de um
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processo legislativo juridicamente higido. Nesse sentido, € o entendimento do

Supremo Tribunal Federal.*

Por seu turno, o controle de constitucionalidade repressivo € o realizado
sobre a lei, e ndo mais sobre o projeto de lei. O sistema de controle varia

conforme o modelo adotado, sendo que, pode ser feito através de um orgao:

a) Politico: € aquele exercido por um 6rgdo distinto do Poder Executivo,

Legislativo e Judiciario, desse modo, € realizado pelas Cortes ou Tribunais
Constitucionais, como, por exemplo, nos paises de Portugal e Espanha.

b) Juridico: ocorre quando o controle de constitucionalidade é realizado por
um oOrgao pertencente ao Poder Judiciario. O controle através do judiciario pode
se dar por um anico 6rgdo, bem como por qualquer juiz ou tribunal. O Brasil
adotou este sistema, que a doutrina denomina de “jurisdicional misto” (LENZA,
2003, p. 87).

Como regra geral, o controle repressivo de constitucionalidade, no nosso
sistema, é realizado predominantemente pelo Poder Judiciario. Todavia, isso ndo
significa que nao existam outras formas de controle repressivo. Isto ocorre, por
exemplo, por forca do art. 49, inciso V, da ConstituicAo Federal, quando o
Congresso Nacional edita decreto legislativo tendente a sustar um decreto
presidencial ou lei delegada que exorbitem do poder de regulamentar ou dos
limites da delegacéao legislativa.

Outra excecao se da quando o Presidente da Republica adota medidas
provisorias, com forca de lei, quando deve submeté-las ao Congresso Nacional,

conforme o disposto no art. 62, da Magna Carta.

! “Mandado de seguranca contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a deliberacdo de
proposta de emenda constitucional que a impetragcéo alega ser tendente a abolicdo da Republica.
Cabimento do mandado de seguran¢a em hip6teses em que a vedacao constitucional se dirige ao
préprio processamento da lei ou da emenda, vedando a sua apresentacdo (como € o0 caso previsto
no paragrafo Unico do artigo 57) ou a sua deliberacdo (como na espécie). Nesses casos, a
inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do processo legislativo, e isso porque a
Constituicdo ndo quer — em face da gravidade dessas deliberacdes, se consumadas — que sequer
se chegue a deliberacdo, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, se ocorrente, ja
existe antes de o projeto ou de a proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional,
porque o préprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicdo. Inexisténcia, no
caso, da pretendida inconstitucionalidade, uma vez que a prorrogacdo de mandato de dois para
guatro anos, tendo em vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos varios niveis da
Federacdo, ndo implica introducdo do principio de que os mandatos ndo mais séo temporarios,
nem envolve, indiretamente, sua ado¢do de fato. Mandado de seguranca indeferido”. (MS-
20257/DF — Rel. Min. Décio Miranda, publicado no DJ 27.2.81, p. 01304).
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c) Misto: nesse sistema algumas normas sdo submetidas ao Poder
Judiciario, enquanto outras sdo submetidas ao controle politico. Esse € o sistema

adotado na Suica.

2.6. MODALIDADES.

No Brasil, o controle de constitucionalidade pode se verificar, tanto em
abstrato como em concreto. O controle abstrato, também denominado de
concentrado, via principal, é realizado pelo Supremo Tribunal Federal, guardido
da Constituicdo Federal, sendo que o objeto da acdo é a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Por seu turno, o controle difuso, em
concreto, via de defesa, pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal, contudo, a
inconstitucionalidade sé pode ser alegada incidentalmente, ou seja, como causa

de pedir.

Importante salientar que, o controle de constitucionalidade comporta varias
modalidades: acdo direta de inconstitucionalidade, acédo declaratoria de
constitucionalidade, acdo de inconstitucionalidade por omissdo e argiicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Registre-se, por oportuno, que, em razao do tema a ser abordado nesse
trabalho, nos restringiremos a analisar o controle de constitucionalidade

concentrado (ADI) e o controle de constitucionalidade difuso.

2.7. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO.

2.7.1. Conceito.

O controle de constitucionalidade concentrado (ADI), também denominado

de direto, de acdo ou controle abstrato, € realizado perante o Supremo Tribunal
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Federal (art. 102, I, “a”, CF) e o seu objetivo é de tdo-somente o de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou de outro ato normativo federal ou estadual.
Inegavel, pois, afirmar que o Supremo Tribunal Federal foi definido como maximo
intérprete e guardido da Constituicdo Federal, na defesa dos direitos individuais,

coletivos e sociais.

O controle concentrado de constitucionalidade visa precipuamente a
defesa do ordenamento juridico. Deve-se, assim, ser desencadeado em face da

existéncia em concreto da lei ou ato normativo.

2.7.2. Objeto.

O objeto do referido controle é a lei ou ato normativo federal ou estadual
que sejam incompativeis com a Constituicdo Federal. O vocabulo “lei” esta
inserido em sentido amplo, abrangendo, assim, todas as espécies normativas
previstas no art. 59, da Constituicdo Federal, quais sejam, emendas a
Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas

provisorias, decretos legislativos e resolucdes.

Em relacdo ao decreto legislativo, deve-se analisar a possibilidade do
controle de constitucionalidade, haja vista que h& duas espécies de decretos:
decreto autbnomo e decreto de execucao. O primeiro se da quando o decreto nao
regulamenta nenhuma lei, nessa hipétese é admissivel o controle de
constitucionalidade. Por seu turno, o decreto de execucdo € 0 que visa
regulamentar uma lei, assim, se o Poder Executivo exorbitar no poder
regulamentar ndo sera possivel o controle de constitucionalidade, pois estaremos

diante de uma crise de legalidade e ndo de inconstitucionalidade?.

? “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - REGULAMENTO DOS SERVICOS
LIMITADOS DE TELECOMUNICACOES - DECRETO N. 177/91 - ATO DE NATUREZA
MERAMENTE REGULAMENTAR - DESCABIMENTO DO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO DIRETA NAO CONHECIDA. ATO REGULAMENTAR -
DESCABIMENTO DE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. - As resolucdes editadas
pelo Poder Publico, que veiculam regras de contedo meramente regulamentar, ndo se submetem
a jurisdi¢do constitucional de controle in abstracto, pois tais atos estatais tém por finalidade, em
ultima andlise, viabilizar, de modo direto e imediato, a propria execucgéo da lei. - A Lei n. 4.117/62,
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Segundo MORAES (2003, p. 608), sdo atos normativos, “por exemplo, a
resolucdo administrativa dos Tribunais de Justica, bem como declaracGes
administrativas, de outros 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive dos Tribunais
Regionais do Trabalho”.

2.7.3. Legitimidade ativa

O rol dos legitimados para a propositura da ADI esta previsto no art. 103,
da Constituicdo Federal, destarte, ndo pode ser realizada por qualquer
jurisdicionado indiscriminadamente. Interessante notar que, antes da Constituicao
Federal de 1988, apenas o Procurador-Geral da Republica possuia legitimidade
para a propositura da citada acdo, sendo que como nao agia com independéncia,

deixava de propor diversas acoes reclamadas pela sociedade.

Nesse contexto, vale trazer a baila a observacdo de MENDES (1999, p.
12):

Esse fato fortalece a impressdo de que, com a introdugcdo desse
sistema de controle de constitucionalidade abstrata, com ampla
legitimacdo e, particularmente, a outorga do direito de propositura a
diferentes 6rgédos, pretendeu-se reforcar o controle abstrato de normas
no ordenamento juridico brasileiro como peculiar instrumento de
correcao do sistema geral de incidente.

Os legitimados séo os seguintes: Presidente da Republica, as Mesas do
Senado Federal, da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas, os

Governadores de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal

ao reconhecer um amplo espa¢o de atuagcdo regulamentar ao Poder Executivo (art. 7°, § 29),
outorgou-lhe condic¢des juridico-legais para - com o objetivo de estruturar, de empregar e de fazer
atuar o Sistema Nacional de Telecomunicacdes - estabelecer novas especificacbes de carater
técnico, tornadas exigiveis pela evolugcdo tecnolégica dos processos de comunicacdo e de
transmissao de simbolos, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza. Se
a interpretacdo administrativa da lei divergir do sentido e do conteltdo da norma legal que o
Decreto impugnado pretendeu regulamentar, quer porque se tenha projetado ultra legem, quer
porque tenha permanecido citra legem, quer porque tenha investido contra legem, a questao posta
em analise caracterizara tipica crise de legalidade, e ndo de inconstitucionalidade, a inviabilizar a
utilizacdo do mecanismo processual de fiscalizagcdo normativa abstrata”. (ADlI 561/DF -
Relator Min. Celso de Mello, julgamento 23/08/1995, Tribunal Pleno, publicado no DJ 23/03/01).
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da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

De inicio, cumpre realcar que no referido rol esta previsto a legitimidade
apenas para a mesa da Assembléia Legislativa e o Governador do Estado. Desse
modo, a Mesa Legislativa do Distrito Federal e o Governador do Distrito Federal
nao tinham legitimidade para a propositura da ADI, mas a jurisprudéncia admitia a
propositura da ADI por esses 0rgdos. Todavia, com o advento da Lei 9868/99,
que dispOs sobre o processo de julgamento da ADI e da acdo declaratoria de

constitucionalidade (Adecon), a titularidade foi estendida a referidos entes.

Quanto a legitimidade do partido politico com representacédo no Congresso
Nacional, deve-se ressaltar, que € necessario apenas um Deputado Federal ou

um Senador, ante a falta de discriminacao constitucional.

Outrossim, tem-se que analisar o que se entende por confederacéo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional. Como entidade de classe, deve-se
entender no sentido de categoria profissional, e que seja organizada em pelo
menos nove Estados da Federacédo. Por outro lado, pelo que se infere do art. 535,
da Consolidacédo das Leis do Trabalho, confedera¢Bes sindicais sdo aquelas que
sejam formadas por trés federacdes sindicais, podendo-se citar como exemplo a
Confederacdo Nacional do Comércio.

Por fim, registre-se, que, ha legitimados que tém de demonstrar que a
pretensdo por eles deduzida, guarda relacdo de pertinéncia direta com 0s seus
objetivos institucionais, sendo as confederagdes sindicais, as entidades de classe
de ambito nacional, a Mesa da Assembléia Legislativa e da Mesa Legislativa do
Distrito Federal, Governador do Estado e do Distrito Federal. Ao contrario,
possuem legitimidade universal, podendo deduzir a protecdo de quaisquer
direitos, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara dos
Deputados e o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e o partido politico com representacdo no Congresso

Nacional.
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2.7.4. Legitimidade Passiva.

Pela redacdo do art. 103, § 3°, da Lei Maior, na ADI, o Advogado-Geral da
Unido deve intervir, como curador especial, para defender a constitucionalidade
da lei ou do ato normativo, haja vista a presuncédo de constitucionalidade que
paira sobre a norma infraconstitucional. Ademais, esta presuncao decorre do fato

da lei ter sido submetida ao crivo dos Poderes Executivo e Legislativo.

2.7.5. Procedimento.

Antes do advento da Lei 9868/99, que dispbe sobre o processo e
julgamento da ac&o direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, o procedimento estava
descrito no texto constitucional e no Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal.

O procedimento da referida lei € disciplinado no art. 3° ao 9°, sendo que a

medida cautelar esta prevista no art. 10 ao 12.

Registre-se, de inicio, que ndo é admitido desisténcia (art. 5°) e intervencgao
de terceiros (art. 7°).

A peticao inicial devera observar os requisitos genéricos do art. 282, do
Caodigo de Processo Civil, bem como os requisitos especificos constantes no art.
3°, quais sejam, o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e o0s
fundamentos juridicos do pedido, cépia da lei ou ato normativo impugnado e
procuracao, no caso de ser subscrita por advogado, sendo necessario procuracao

com poderes especiais.

Recebida a peticdo inicial, no caso de ser inepta ou manifestamente
improcedente, o relator a indeferir4, dessa decisdo caberd o recurso de agravo.
Na hipotese da peticdo inicial preencher os requisitos legais, o relator pedira

informacdes para serem prestadas no prazo de 30 (trinta) dias, pelos 6érgdos ou
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pela autoridade da qual emanou o ato impugnado. Prestadas as informacdes ou
ndo, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido, que devera
sustentar a constitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado, e o

Procurador-Geral da Republica, que emitir4 seu parecer.

Logo apads, o relator fara o relatorio e entregara copia dos autos para todos
os Ministros e pedira data para julgamento, podendo, ainda, requerer informacdes

adicionais e ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia na matéria.

Conclama o art. 97, da Constituicdo Federal, que para ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, é necessario voto da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, sendo, dessa maneira, imprescindivel o voto
de seis Ministros. O art. 22, da Lei 9868/99, exige o quorum de oito Ministros para
a instalacao de julgamento.

Obtendo-se a maioria absoluta, sera declarada a inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo impugnado. Se, porém, ndo for alcancada a maioria
absoluta, e estando ausentes Ministros, que possam influir na decisdo, o

julgamento sera suspenso.

Ainda, no que tange ao procedimento, cumpre realcar que , a decisdo que
declara a inconstitucionalidade é irrecorrivel, desafiando apenas a interposi¢cao de

embargos de declaragao.

Na acgdo direta de inconstitucionalidade é admissivel medida cautelar,
conforme dispde o art. 10 e ss.,, da Lei em comento, que tem 0 seguinte

processamento, conforme se passa a discorrer.

Cuidando-se de norma inconstitucional que possa causar leséo irreparavel,
é possivel o deferimento de medida cautelar, que suspendera a eficacia da lei ou
ato normativo até a decisdo final (art. 102, I, “p”, da CF). E necessaria maioria
absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal, devendo estar presentes no
minimo oito Ministros. A decisdo cautelar tem efeito “erga omnes” e “ex nunc”,

contudo, o Tribunal pode conferir eficacia “ex tunc”.

Na hipotese de concessdo de medida cautelar, ha restauracdo da
legislacdo anterior, caso houvesse, salvo se o Tribunal manifestar-se em

contréario.
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2.7.6. Efeitos da decisao.

O art. 28, da Lei 9868/99, conclama que a decisdo que declara a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, em regra, tem efeito “ex tunc” (efeito
retroativo) e “erga omnes” (dirige-se para todos). Ante o seu efeito retroativo,
pode-se dizer que desde a sua origem a lei ou ato normativo era nulo, assim, nao

possuia eficacia juridica.

Nesse sentido, como a lei ou o0 ato era nulo, ndo produziu efeitos, como
corolario, ocorre a repristinagdo da norma anterior que havia sido revogada pela

lei declarada inconstitucional.

Por outro lado, € inegavel que a declaracdo de inconstitucionalidade
acarreta uma imensa repercussdo na ordem econbmica, social e politica,
podendo até em determinadas situacdes ocasionar danos irreparaveis. Dessa
maneira, quando na declaragcdo de inconstitucionalidade estejam presentes
razdes de seguranca ou de excepcional interesse local, pode o Supremo Tribunal
Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) de seus membros, restringir os efeitos da
decisédo. De fato, esta restricdo tanto pode significar que a lei ou ato declarado
inconstitucional tenha sua eficacia “ex nunc” (para o futuro) ou seja fixado outro

momento.

Com efeito, estabelece o art. 27, da Lei 9868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos dos seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento em que venha a ser fixado.

Como bem salientado por MORAES (2001, p. 601), o termo “outro
momento em que venha a ser fixado”, deve-se entender que o STF pode estipular

como data para a producédo da decisdo até a publicacdo no Diario Oficial, haja
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vista que uma norma que foi declarada inconstitucional ndo pertence mais ao

ordenamento, ndo podendo continuar produzindo efeitos.

No caso de medida cautelar, havendo perigo de lesdo irreparavel, como
regra geral, a decisédo que concedé-la teré eficacia “erga omnes” e “ex nunc”. No
entanto, podera o Tribunal determinar a eficacia “ex tunc” para a medida cautelar.
Outra consequéncia da concessdo da medida liminar € o restabelecimento da

legislac&o anterior, se existente, salvo disposicdo em contrario do Tribunal.

A Constituicdo Federal no art. 103, § 2°, estabelece os efeitos da agéo
declaratéria de inconstitucionalidade, e dentre os efeitos, preceitua o efeito
vinculante. Porém, silencia quanto aos efeitos da acdo direta de
inconstitucionalidade. Por seu turno, a Lei 9868/99, no seu art. 28, diz que a
deciséo que declarar constitucionalidade e a inconstitucionalidade da lei ou do ato

normativo tera efeito vinculante.

Desse modo, de inicio, parte da doutrina entendeu que o dispositivo
infraconstitucional era inconstitucional, pois havia ultrapassado os limites
estabelecidos pelo poder constituinte originario. Todavia, atualmente, prevalece o
entendimento de que pode haver efeito vinculante em deciséo decorrente de ADI

nas hipoteses em que a decisdo poderia ter sido tomada em uma Adecon.

De resto, ndo € outro o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Sepulveda Pertence, citado por LENZA (2003, p. 110):

(...) A partir dai, € mais razoavel sustentar que, quando cabivel em tese
a acdo declaratéria de constitucionalidade, a mesma forca vinculante
haver4d de ser atribuida a decisdo definitiva da acdo direta de
inconstitucionalidade. (RCL-621/RS, Min. Sepulveda Pertence,
publicado no DJ 01/09/96, p. 25367)

O efeito vinculante deve ser observado em relacdo aos demais érgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica Federal, Estadual e Municipal. Anote-
se gue, o efeito vinculante ndo impede o Supremo Tribunal Federal de mudar sua

orientagcdo em casos futuros.
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2.8. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO.

2.8.1. Conceito.

O controle de constitucionalidade pela via difusa ou de excecédo pode ser
realizado por qualquer juiz ou tribunal. Diante de um caso concreto, a parte pode
alegar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo. Vale dizer, a
inconstitucionalidade é alegada como causa de pedir (incidentalmente) e nao

como o préprio pedido da acéo.

Na via difusa, a declaracdo de inconstitucionalidade é exigéncia imposta
para a solucdo do caso concreto. Tendo em vista que a inconstitucionalidade é
alegada incidentalmente, a competéncia sera determinada pelas regras gerais de

competéncia prevista na Constituicdo Federal e nas demais leis esparsas.

A doutrina utiliza a expressao “via de defesa” para expressar que a parte

esta defendendo-se de uma norma inconstitucional.

Pode-se conceituar o controle pela via de exce¢cdo, como aquele que “tem
por objeto a garantia de direitos subjetivos, por intermédio da suspenséo, para o
caso concreto dos efeitos de uma lei ou ato normativo, considerados
inconstitucionais” (MOTA, 2001, p. 62).

2.8.2. Efeitos.

Os efeitos da decisao jurisdicional da inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo sédo “inter partes” (atingira apenas as partes do processo) e “ex tunc”

(retroagira a data de sua edigao).
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2.8.3. Declaragéo de inconstitucionalidade nos Tribunais.

Como cedigo, no ordenamento juridico brasileiro, a inconstitucionalidade de
uma lei pode ser declarada de duas formas: pela via de acdo e de excecao. No
primeiro caso, 0 0rgdo competente para o julgamento € o Supremo Tribunal
Federal e os legitimados sdo os do rol art. 103 da Constituicdo Federal, sendo
que o objeto da acdo € a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo. Ja o controle de constitucionalidade pela via de excecéo, ao contrario,
pode ser arguido perante qualquer juiz ou tribunal. Logo, qualquer pessoa possuli
legitimidade para tanto e a inconstitucionalidade € alegada como causa de pedir,

vale dizer, incidentalmente.

Para o estudo deste capitulo, 0 que nos interessa € o controle pela via de
excecdo. Com efeito, como salientado acima, esta forma de arguicdo pode ser
perante qualquer juiz ou tribunal, podendo, inclusive, pelas vias recursais, chegar
aos Tribunais. E a partir deste momento, que incide o disposto nos artigos 480 e
ss.,, do CPC, que regula a declaragcdo de inconstitucionalidade perante os

Tribunais.

O incidente de inconstitucionalidade pode ser argiido pelas partes, pelo
Ministério Publico, tanto nas causas em que funciona como parte, como quando
atuar como fiscal da lei (“custos legis”), e, ainda, por qualquer dos julgadores.
Tendo em vista o disposto no art. 556 do CPC, o incidente pode ser suscitado até

gue o julgamento se conclua.

Suscitado o incidente de inconstitucionalidade, o relator ouvira o Ministério
Publico e submeterd a questdo a turma ou camara. Registre-se que, a
intervencao do Ministério Publico € obrigatoria, sob pena de nulidade, haja vista o

interesse publico que deve ser zelado por tal instituic&o.

Posta a questdo de constitucionalidade perante a turma ou camara, estas
poderdo tomar as seguintes decisoes: rejeitar a alegacao de inconstitucionalidade
ou acolher referida alegacdo. Decidindo pela primeira hipotese, o julgamento
prosseguird. Ao revés, acolhida a questdo de constitucionalidade, sera lavrado
acordao, o processo sera suspenso e o tribunal pleno ou 6rgao especial julgard o

incidente.
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N&o se deve olvidar que, diante do disposto no paragrafo Gnico do art. 481
do CPC, néo sera submetido o incidente ao pleno quando ja existir manifestacao
do Supremo Tribunal Federal ou do proprio Tribunal quanto esta matéria. E,
inegéavel, pois, que este artigo foi inspirado no principio da economia processual.
Contudo, mister se faz a seguinte observacdao de NERY JUNIOR (1999, p. 937):

No entanto, ndo ha vedagcdo de que o 6rgao fracionario submeta a
guestdo ao plenario ou 6rgdo especial, notadamente quando houver
fundamento novo ou modificacdo na composi¢cdo do plenario ou érgéo
especial, circunstancia que caracteriza a potencialidade de modificagédo
daquela deciséo anterior.

Segundo o disposto no art. 97, da Constituicdo Federal, somente pelo voto
da maioria absoluta dos membros do Tribunal ou do 6rgdo especial sera
declarada a inconstitucionalidade da lei.

O orgao especial refere-se a previsdo do art. 93, Xl, da Constituicdo
Federal, que possibilita que os Tribunais com mais de 25 (vinte e cinco) membros,
crie 6rgdos especiais, que serd composto de 11 (onze) a 25 (vinte e cinco)
membros, e possuird atribuicées do tribunal pleno.

Apo6s a distribuicdo da copia do acérddo aos membros do 6rgédo especial
ou do pleno, o presidente do Tribunal designara data para julgamento. A Lei
9868/99, que regula o procedimento das ac¢bes diretas de inconstitucionalidade e
declaratérias de constitucionalidade, acrescentou trés paragrafos ao art. 482, do
CPC.

As principiais novidades sdo que o Ministério Publico, as pessoas juridicas
de direito publico e o0s legitimados para proporem a acgdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103 da CF) poderdo se manifestar no incidente de
inconstitucionalidade. Outrossim, tendo em vista a “relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes” (8 3° do art. 482 do CPC), o Tribunal pode
admitir a manifestacdo de outros oOrgdos, buscando-se, dessa maneira, colher

mais informagdes para o julgamento da questéo constitucional.

Realizado o julgamento pelo o6rgdo especial ou pelo pleno, sera

encaminhado ao Orgdo que suscitou o incidente. Esta decisdo vincula o
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julgamento do processo pelo 6rgao fracionario, vale dizer, ndo podera haver um

novo julgamento quanto ao decidido.

Finalmente, é importante observar que a decisdo sobre o incidente é
irrecorrivel, sendo que, eventual recurso interposto sera contra a decisdo do
orgao fracionario e ndo em face da decisao do incidente de inconstitucionalidade.

De resto, outro ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal.?

2.8.4. Comunicacao ao Senado Federal.

Como salientado anteriormente, o controle de constitucionalidade
incidental, é realizado no caso concreto, i.e., no litigio posto em juizo. Por
conseguinte, a competéncia € definida pelas regras previstas na Constituicao
Federal, no Cddigo de Processo Civil e leis infraconstitucionais. Assim, segue a
sistematica geral dos recursos previstos nos arts. 496 e ss. do CPC, podendo,

inclusive, chegar ao Supremo Tribunal Federal.

Na realizacdo do julgamento pelo Pleno, do Supremo Tribunal Federal,
declarada a inconstitucionalidade da lei, arguida incidentalmente no processo,
deve este 6rgdo comunicar ao Senado Federal, conforme estabelece o art. 178,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma
prevista nos arts. 176 e 177, far-se-a comunicacdo, logo apés a
decisdo, a autoridade ou 6rgao interessado, bem como, depois do
transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VI,
da Constituicéo.

® Stimula 293. “S&o inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo em matéria constitucional
submetida ao plenario dos Tribunais”.

Sumula 455. “Da deciséo que se seguir ao julgamento de constitucionalidade pelo Tribunal Pleno,
sdo inadmissiveis embargos infringentes quanto a matéria constitucional”.

Sumula 513. “A decisdo que enseja a interposi¢éo de recurso ordinario ou extraordinario ndo 4 a
do plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgao (Camaras, Grupos
ou Turmas) que completa o julgamento do feito”.
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Este art. 42, VII, acima citado, corresponde ao atual art. 52, X, da
Constituicdo Federal, que estabelece ser de competéncia privativa do Senado
Federal “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Apoés recebida a comunicacdo da declaracdo de inconstitucionalidade,
segundo o art. 388, do Regimento Interno do Senado Federal, esta devera ser lida
em plenério, e, em seguida, encaminhada a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, que elaborara um projeto de resolucdo e o encaminhara a votacdo no

Senado Federal.

Discute-se na doutrina se o Senado Federal é obrigado a suspender a
execucao da lei, no todo ou em parte, ou se possui discricionariedade para tal ato.
Parte da doutrina , sustenta que o Senado Federal é vinculado a decisao do
Supremo Tribunal Federal, devendo, assim, suspender a execucdo da lei. Nesse
sentido, confira-se a licdo de BITTENCOURT (1968, p. 145): “o ato do Senado,
porém, ndo é optativo, mas deve ser baixado sempre que se verificar a hipétese

prevista na Constituicao: decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Ao contrario, outra corrente doutrinaria argumenta que o Senado Federal
tem discricionariedade para suspender ou ndo a execu¢do da lei. Segundo
MORAES (2001, p. 568), o STF e o Senado entendem que é ato discricionario.
Do mesmo modo, MOTA (2001, p. 564) diz que a maioria da doutrina tem

entendido que o Senado nao € obrigado.

O principal argumento desse segundo posicionamento € quanto ao
principio constitucional da separacdo dos poderes, previsto no art. 2° da
Constituicdo Federal, pois caso fosse ato vinculado, afrontaria tal principio.

A razdo da comunicacdo da declaracdo de inconstitucionalidade do STF
para o Senado Federal, sem duvida alguma, € para ampliar o alcance da decisao
incidental de inconstitucionalidade, pois, como cedi¢o, a decisdo produz apenas
efeito “inter partes”. Destarte, com a decisdo do Senado, pretende-se estender 0os

efeitos para todas as pessoas (“erga omnes”).

De resto, outro ndo é o entendimento de RAMOS (apud MEIRELLES,
2003, p. 482):
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Uma vez declarados, pelo Poder Judiciario, inconstitucionais ou ilegais,
a decisdo apenas produz efeito entre as partes. Para evitar que o0s
outros interessados, amanha, tenham de recorrer também ao Judiciério,
para obter a mesma coisa, atribui-se ao Senado a faculdade de
suspender no todo ou em parte, quando o Judiciario haja declarado
inconstitucional, porque, desde que o Judiciario declara inconstitucional,
o Presidente da Republica ndo pode declarar constitucional.

Pois bem, pelo acima esposado, conclui-se que o efeito da decisédo do
Senado Federal é “erga omnes”, mas resta ainda, verificar a partir de que

momento tal decisdo produz seus efeitos.

A doutrina entende que assim que publicada a resolucdo do Senado
Federal, ocorre a suspensédo da executoriedade da lei, com a producdo dos
seguintes efeitos “ex nunc” e “erga omnes”, nao retroagindo, portanto, a data de
sua edicdo. Com bem salienta LENZA (2003, p. 94):

O nome ajuda a entender: suspender a execucdo de algo que vinha
produzindo efeitos significa dizer que se suspende a partir de um
momento, ndo fazendo retroagir para atingir efeitos passados. Assim,
por exemplo, quem tiver interesse de “pedir de volta” um tributo
declarado inconstitucional, deverd mover a sua ac¢éo individualmente
para reaver tudo antes da Resolucdo do Senado, na medida em que ela
nao retroage.

Importante acentuar que a resolucdo do Senado Federal ndo revoga a lei
declarada inconstitucional, retira-lhe apenas a eficacia juridica. Outro ponto que
merece destaque, é que conforme o art. 52, X, da Lei Maior, o Senado pode
suspender “no todo ou em parte”, a lei declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal.

Registre-se, por oportuno, algumas criticas elencadas por MEIRELLES
(2004, p. 487) quanto a comunicacdo do Senado Federal, dentre elas que: a)
apos a introducdo do controle abstrato de normas, a comunicacdo ao Senado
perdeu grande parte do controle de constitucionalidade das normas, sofrendo um
“processo de obsoléncia”; b) a incompatibilidade com o controle abstrato de
normas, que até mesmo permite a suspensdao liminar de uma lei na agédo direta de
inconstitucionalidade. Destarte, finaliza que permanece no nosso ordenamento

apenas por questdes historicas.
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3. INTERESSE.

3.1. INTRODUCAO.

A vida em sociedade faz com que os individuos anseiem determinadas
conquistas, visando uma satisfacdo. A nocéo de interesse esta intimamente ligada
a idéia de uma vantagem, que pode ser pessoal, econémica, ou simplesmente

moral.

Na classica definicdo de CAPITANT (apud MANCUSO, 2000, p. 17),

interesse € “un avantage d ordre pecuniare ou moral”.

Infere-se que este conceito identifica apenas o interesse privado, de modo
que o elemento predominante é a busca de uma satisfacéo individual. E, pois, o
interesse que se exerce pelo e para o individuo, cuja fruicdo esgota-se no circulo

de atuacao de seu titular.

Dissociado desse conceito, h& ainda o interesse publico que, antigamente,
identificava-se como o interesse dos 6rgdos da Administracdo Publica. Desse
modo, o interesse publico era a visdo que o Estado tinha enquanto pessoa
juridica de direito publico, conflitando, muitas vezes, com o anseio da coletividade,

como, por exemplo, a guerra.

Com o passar do tempo, contudo, o interesse publico também passou a

significar o interesse da coletividade (interesse do bem comum).

Deveras, ALESSI (apud MAZZILLI, 2002, 42), entendeu que o interesse da
coletividade, normalmente, ndo era o mesmo interesse do Estado. Destarte,
distinguia interesse publico primario e interesse publico secundario, sendo que
aquele representava o interesse da sociedade (bem comum), ao passo que este
seria o interesse da Administragao.

3.2. INTERESSE TRANSIDIVIDUAL OU METAINDIVIDUAL.
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Em 1974, Mauro Cappelletti iniciou estudos sobre a dicotomia até entdo
existente de interesse, onde de um lado havia o interesse privado e de outra
banda existia 0 interesse publico secundario. Através de seus estudos, chegou a
conclusdo que havia uma zona intermediaria de interesse, na qual nao figurava
como titular o individuo individualmente considerado, nem o interesse publico

secundario.

Ademais, sustentava a existéncia de uma nova sociedade, que possuia
novos anseios e era totalmente reestruturada. Desse modo, segundo LENZA
(2003, p. 41), propugnava “para a necessidade de reestruturacdo das regras do

direito substancial e processual’.

Nessa esteira, pugnava pela existéncia de uma categoria intermediaria de
interesse, onde existiria um interesse coletivo, representado por uma categoria de
pessoas, como, por exemplo, condéminos de um edificio. Diante disto, percebe-
se gque a zona intermediaria de interesse transcede o interesse de um individuo e

nao se identifica com o interesse do Estado.

Na licdo de MANCUSO (2000, p. 41), “interesse € ‘metaindividual’ quando,
além de depassar o circulo de atributividade individual, corresponde a sintese dos

valores predominantes num determinado segmento ou categoria social”.

Os principais pontos de identificacdo desses interesses encontram-se na
transindividualidade e na indivisibilidade do objeto, haja vista que ndo se pode

fracionar a parte devida para cada beneficiario.

Com a edicdo da Lei 7.437/85 (Lei da Acdo Civil Publica — LACP), pela
primeira vez no Brasil foi criado um instrumento para a protecéo de interesses do
meio ambiente, consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico. De maneira inovadora, a Constituicdo Federal de
1988 utilizou o termo “interesses difusos e coletivos” (art. 129, inciso Ill). Por seu
turno, o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC — Lei 8.078/90, definiu os
conceitos de interesse difuso, coletivo e incluiu a categoria de interesse individual

homogéneo (art. 81, paragrafo unico, I, 1l e llI).
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Por fim, quanto a questdo terminoldgica de interesse metaindividual ou
transindividual, segundo MAZZILLI (2002, p. 45), a doutrina e a jurisprudéncia tém

usado indistintamente referidos termos.

3.3. DICOTOMIA OU TRICOTOMIA DE INTERESSES.

A gquestdo que se coloca em discussao, é quanto a existéncia autbnoma

dos interesses transindividuais ou a sua relacdo com o interesse publico.

Parte da doutrina sustenta o posicionamento dicotémico, segundo o qual
de um lado ha o interesse privado e de outro lado ha o interesse publico, no qual,

neste interesse inserir-se-ia a categoria de interesse transindividual.

Por seu turno, outra corrente doutrinaria, partidaria da tricotomia de
interesses, defende o entendimento da existéncia de trés categorias de
interesses: interesse individual, interesse publico e interesse transindividual. O
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) incorporou no NOSSO
ordenamento este sistema tricotdmico, conforme se verifica dos incisos | a lll, do

paragrafo unico, do art. 81, da citada Lei.

O motivo pelo qual o legislador brasileiro adotou este critério, esta ligado a
origens culturais, na qual, o interesse publico, hodiernamente, é ligado ao

interesse do Estado e ndo ao interesse da coletividade.

Nesse sentido, oportuna a transcricdo de LENZA (2003, p.60):

A divisdo tricotbmica é elegida ndo s6 pelos motivos apontados, pela
natureza autbnoma que os direitos ou interesses transindividuais
assumem na sociedade moderna ou em decorréncia da prescri¢éo legal
(vide art. 81 do CDC brasileiro), mas também, em virtude, de aspectos
culturais que desvirtuaram o significado da palavra publico, assumindo,
na realidade brasileira, ao contrario do que se percebe no direito anglo-
saxdo e na grande maioria dos paises da Europa, uma idéia
(preconcebida) de algo que esta ligado ao Estado e ndo ao povo.
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3.4. INTERESSES DIFUSOS OU COLETIVOS

Antes de analisar o debate que se propbe, cumpre esclarecer que 0s

interesses difusos e coletivos integram o chamado interesse transindividual.

O interesse é coletivo quando atinge uma quantidade de pessoas

determinada ou determinavel, como, por exemplo, determinada categoria de

profissdo. J4, o interesse é difuso quando abrange uma quantidade indeterminada

de pessoas.

Pelo fato do interesse difuso e coletivo fazerem parte do interesse

transindividual, ha quem entenda que os termos “coletivos” e “difusos” séo

sinbnimos, pois significam uma grande extenséo de pessoas.

De outra parte, MANCUSO (2000, p. 77), sustenta que as expressdes

interesses difusos e coletivos sdo distintas, sendo vejamos:

E continua:

Parece-nos que esta Ultima corrente é preferivel, e isso por duas
razoes: a) conquanto os interesses coletivos e difusos sejam espécies
do género “interesses meta (ou super) individuais”, tudo indica que entre
eles existam pelo menos duas diferencas basicas, uma de ordem
quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o primeiro enfoque, verifica-
se que o interesse difuso concerne a um universo maior do que o
interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode mesmo concernir a
toda humanidade, este apresenta menor amplitude.

b) o utilizar indistintamente essas duas expressfes conduz a resultados
negativos, seja porque ndo contribui para aclarar o conteltdo e os
contornos dos interesses em questdo, seja porque estdo em estagios
diferentes de elaboracdo juridica: os interesses coletivos ja estdo
bastante burilados pela doutrina e jurisprudéncia; se aqueles suscitam
problema, como o da legitimagcdo para agir, “a técnica juridica tem
meios de resolvé-lo, como lembra J. C. Barbosa Moreira; ao passo que
os interesses difusos tém elaboracao juridica mais recente.
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3.5. ESPECIES DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS.

3.5.1. Interesse Difuso.

O legislador no Cadigo de Defesa do Consumidor forneceu os conceitos
legais de interesse difuso, coletivo e individual homogéneo. Com isto, demonstra-
se a preocupacdo em delimitar as diferencas entre essas modalidades de

interesses.

Tendo em vista que o CDC traz a definicdo legal, cumpre transcrevé-la:
“interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, paragrafo unico, I, do
CDQC).

Pois bem. Desse conceito legal, a indivisibilidade aflorece como primeira
caracteristica. Por indivisibilidade deve-se entender que o objeto do interesse é
indivisivel. De fato, a protecdo a um meio ambiente higido, pertence a toda
coletividade, ndo sendo possivel dividir a quem pertenca. Logo, eventual

indenizacdo ndo sera repartida entre os integrantes da sociedade.

Como corolario dessa caracteristica, encontra-se a indeterminacdo dos
sujeitos titulares do direito difuso, pois ndo ha como determinar os afetados por
uma propaganda enganosa. Diante disto, verifica-se que ha uma verdadeira

massificacdo de interesses.

Os sujeitos titulares do interesse difuso agregam-se ocasionalmente a um
mesmo fato, ndo havendo entre eles qualquer relacdo juridica anterior, unem-se
pela simples razdo de um elo fatico. Como bem lembra MANCUSO (2000, p. 86)
“em virtude de certas contingéncias, como o fato de habitarem certa regido, de
consumirem certo produto, de viverem numa determinada comunidade, por

comungarem tensdes semelhantes”.

Outra caracteristica € a intensa litigiosidade interna, haja vista que, néo
raro, surge um conflito de interesses difusos dentro da proépria coletividade. Para

ilustrar a situacao, como resolver o problema da construcdo de uma industria, que



41

trarA empregos e impostos para a cidade e a degradacdo ambiental. Ou, como
conciliar os interesses da industria do turismo para a construgdo de um

sambodromo e de outro lado os interesses dos cidad@os contrarios a construgao.

Para solucionar essas indagacdes, h4 uma verdadeira “escolha politica”.
Por seu turno, MAZZILLI (2002, p. 43), propde que:

Sem negar, porém, o carater da conflituosidade, normalmente inato na
discussdo dos interesses transindividuais, cremos, porém, na
supremacia da nocdo do bem comum, ou seja, do interesse publico
primario. Assim, nos exemplos acima, a solugdo exigida pelo bem geral
consiste em instalar a fabrica e, ao mesmo tempo, respeitar 0 meio
ambiente, ainda que, com isso, estejamos a ndo agradar integralmente,
ou a desagradar preponderantemente a todos 0s grupos mais
ativamente envolvidos na controvérsia; melhorar os servicos sociais
valendo-nos de impostos que obedecam aos parédmetros
constitucionais, inclusive os da razoabilidade, é o que pede o bem geral,
ainda que ndo se consiga, hum so instante, compor todos os interesses
em jogo.

Por ultimo, a doutrina aponta como peculiaridade o fato do interesse difuso
ser mutavel no tempo e no espaco, porque o interesse aparece pelo
acontecimento de determinada situacao fatica e desaparece pela cessacao desta.
Exemplo: com a noticia de que sera construida uma usina hidrelétrica surge o
interesse difuso de protecdo ao meio ambiente, contudo, com a construcao,
altera-se o fato. Como bem assevera MANCUSO (2000, p. 98) “outros interesses

difusos ‘substituirdo’ os anteriores, em outras circunstancias”.

Assim, para que haja uma efetiva protecdo ao interesse difuso, é
imprescindivel que o Estado-juiz dé uma prestacdo jurisdicional urgentemente,
para que nao ocorra a lesdo, e, por conseguinte, a alteracdo do interesse difuso

protegido.

3.5.2. Interesses Coletivos “strictu sensu”.

Neste topico, iremos nos referir ao interesse coletivo como “strictu sensu”,

pois h4 quem sustente que a expressao interesse coletivo em sentido amplo,
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refere-se aos interesses difusos ou de grupos, classes ou categorias. Por seu
turno, no sentido estrito, interesses coletivos sao “os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base” (art. 81, paragrafo
anico, I, do CDC).

Desse conceito, depreende-se que do mesmo modo que nos interesses
difusos, o objeto é indivisivel, haja vista que ndo é possivel quantificar o
“quantum” beneficiar4 cada um dos individuos e, assim, atendido o interesse de
um, satisfaz-se o de todos indistintamente. Exemplo: caso o aumento da
mensalidade escolar seja considerado ilegal, serd para todos os pais dos alunos

matriculados.

Como ja visto, o interesse difuso € marcado pela impossibilidade de
determinar-se os sujeitos lesados pelo fato. De outra parte, no interesse coletivo,
em principio, 0s sujeitos sdo indeterminaveis, mas € possivel a determinacao.

Reside ai, pois, uma diferenca entre essas duas categorias de interesses.

No interesse coletivo os lesados encontram-se ligados através de uma
“relacdo juridica base”, pois ha uma relacéo juridica anterior que os unem. Na
licdo de MAZZILLI (2002, p. 48) “a lesdo do grupo nédo decorrera propriamente da
relacdo juridica subjacente, e sim, da propria relacao juridica viciada que une todo

0 grupo”.

Deveras, com o0 aumento ilegal da mensalidade escolar, os pais estao
ligados pelo fato de terem realizado a matricula na escola. Neste ponto, ha outra
diferenca com os interesses difusos, porque nestes a relacdo existente entre os
sujeitos € meramente fatica, ocasional, surgindo apenas com a ocorréncia do

dano.

3.5.3. Interesses Individuais Homogéneos.

Em nosso ordenamento juridico, ndo existia a expressdo ‘“interesses

individuais homogéneos”, que surgiu com o advento do CDC, que se limitando a



43

dizer que séo os “decorrentes de origem comum” (art. 81, paragrafo unico, Ill, do
CDQC).

De inicio, pode-se afirmar que esses interesses ndo passam de individuais,
mas que o legislador pretendeu institui-los, tendo em vista os principios da
economia processual e efetividade do processo. De fato, caso um saco de arroz
contenha 50 (cinglenta) gramas a menos do que o indicado na embalagem,
diante do valor irrisério, muito provavelmente, o consumidor ndo ira socorrer-se ao
Judiciario. Todavia, visualizando esse mesmo fato num universo de milhares ou
milhdes de consumidores, o valor que era irrisorio transforma-se num macico
enriguecimento ilicito. Diante disto, surge a necessidade da protecdo dos

interesses individuais homogéneos.

Nesse diapasio € o entendimento de NUNES JUNIOR (2003, p. 216):

O tratamento coletivo destes interesses deita raizes no direito norte-
americano, especificamente na class action. E a justificativa da
implementacao do instituto no direito patrio se relaciona, mais uma vez,
a situagdo de vulnerabilidade que se encontra o consumidor diante de
grupos econdmicos que causam danos individuais em massa, tornando,
por vezes, a tutela individual absolutamente inviavel, ou, quando nao
invidvel, sujeita a injusticas decorrentes da disparidade de decisdes
dadas a causas com objeto idéntico.

Como corolario, essa categoria de interesses possui a caracteristica da
divisibilidade do objeto, pois é possivel cindir o “quantum” que é devido a cada
lesado, tendo em vista que, no mesmo exemplo dado acima, quem comprou dois
sacos de arroz tera uma indenizacdo maior em relacdo a quem adquiriu apenas
um saco de arroz. Difere, pois, dos interesses coletivos e difusos que séo
indivisiveis.

Ainda, uma outra peculiaridade desse interesse € que ele surge de uma
situacao fatica, do mesmo modo que nos interesses difusos, haja vista que entre
os lesados ndo ha uma relagdo juridica base, mas apenas a ocorréncia do fato

danoso que os uniram.

Finalmente, os lesados nessa categoria de interesses sédo determinados ou

determinaveis, porgue somente quem adquiriu o0 saco de arroz do lote que faltava
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s

50 (cinquenta) gramas, foi o lesado. Essa caracteristica € semelhante aos

interesses coletivos, onde também é possivel a determinacéo dos lesados.

3.6. CONSIDERACOES FINAIS.

Para finalizar o presente capitulo, cumpre consignar que nao € tao simples
identificar a categoria de interesses foi lesada com a ocorréncia do fato. Nessa
esteira, enfatiza LENZA (2003, p. 102) “no entanto, nem sempre pode-se afirmar,

com exatiddo, a natureza juridica do interesse em questao”.

Ademais, um unico fato pode fazer surgir varias categorias de interesses.
Tomemos como exemplo, uma industria que emite fuligem e polui um rio.
Analisando essa situacao, se a fuligem atingiu um automével de um morador que

reside proximo a fabrica, estaremos diante de um interesse individual.

Por seu turno, se o veiculo de mais de um morador for atingido pela
fuligem, a hip6tese é de interesse individual homogéneo, pois as pessoas se
encontram ligadas por uma situacao fatica (fuligem em seus automoveis), o objeto
€ divisivel (cada um serd reembolsado no montante de seus prejuizos) e 0s

lesados sao determinados, ou, a0 menos, determinaveis.

Nesse mesmo exemplo, € possivel ainda vislumbrar o surgimento do
interesse coletivo “strictu sensu”, como na hipotese da necessidade na compra de
equipamentos de seguranca para os empregados da fabrica poluidora. Nessa
hipotese, os empregados estédo ligados por uma relagdo juridica-base (o fato de
serem funcionérios da fabrica — contrato de trabalho), o objeto é indivisivel
(satisfeito o interesse de um, satisfaz-se dos demais) e os individuos sao

determinados ou determinaveis.

Por derradeiro, outrossim, houve leséo ao interesse difuso, pois a poluicdo
contaminou o rio, e, desse modo, o direito de um meio ambiente higido pertence a
toda coletividade, ndo se podendo, assim, quantificar o “quantum” que cada um

tem direito, nem os seus lesados.



45

Segundo o magistério de MAZZILLI (2002, p. 51), para se verificar a que
classe pertence o interesse pleiteado, deve-se verificar o pedido formulado na

acao civil publica, sendo vejamos:

Ora, a resposta correta vai depender do pedido que venha a ser
concretamente formulado na acgéo civil publica ou coletiva. Se a agéo
civil publica ou coletiva pedir uma reparacao indivisivel em proveito de
grupo indeterminavel, os interesses coletivos ali discutidos seréo
difusos; se a reparacdo objetivada for indivisivel, mas de grupo
determindvel, e estiver sob ataque apenas a relagéo juridica béasica, que
deve ser decidida de maneira uniforme para todos os integrantes do
grupo, os interesses séo coletivos, em sentido estrito; se a reparagéo for
divisivel entre os integrantes do grupo lesado, entédo os interesses serao
individuais homogéneos.

Do exposto, podemos concluir que o estudo dos interesses transindividuais
reclama uma maior atencdo do operador do direito, pois ndo € tdo simples

visualizar qual interesse deve ser protegido.
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4. INQUERITO CIVIL.

Em 1980, num Grupo de Estudos do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo, o Promotor de Justica José Fernando da Silva Lopes, propés a criacdo de
um inquérito civil a semelhanca do inquérito policial, no qual, serviria de base para

intentar acao civil publica.

Na edi¢cdo da LACP, no art. 8° § 1°, foi instituido o inquérito civil, como
atribuicdo exclusiva do Ministério Pablico. Em 1988, o inquérito civil foi elevado a
nivel constitucional (art. 129, Ill, da CF), pertencendo com exclusividade ao
“Parquet”, o mesmo prevendo em diversas leis infraconstitucionais, como, por
exemplo, deficientes fisicos (art. 6°, Lei 7853/99), crianca e adolescente (art. 201,
V, Lei 8069/90) e consumidor (art. 90, Lei 8078/90).

Inicialmente, antes de adentrarmos ao estudo do inquérito civil, cumpre
verificar se ha diferenca entre inquérito civil e pecas de informacdo. A Unica
diferenca que pode ser suscitada é que o inquérito civil € uma investigacdo
regular, j& as pecas de informacgdo sdo elementos colhidos avulsamente, podendo
ou ndo ensejar a instauracdo de um inquérito civil. Destarte, as pecas de
informacdo sdo antecedentes ao inquérito civil e servem para verificar a

necessidade de iniciar um inquérito civil.

O inquérito civil pode ser conceituado como um procedimento
investigatorio, realizado a cargo do Ministério Publico e que objetiva colher
elementos para apurar fatos que possam ensejar a promoc¢ao da acao civil

publica.

Trata-se de importante instrumento para embasar a acao civil puablica, haja
vista que nele sdo colhidos elementos suficientes para evitar a propositura de
uma acao civil publica temeraria. Malgrado de suma importancia, ndo é
imprescindivel, pois se o 6rgdo do Ministério Publico dispor de elementos
necessarios, podera dispensa-lo, do mesmo modo que se da no inquérito policial.
Ademais, o art. 129, lll, da CF, diz que o Ministério Publico “poderd” instaurar

inquérito civil.
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Do conceito acima dado, verifica-se que é um “procedimento”, de tal forma
gue ndo esta sujeito aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Outrossim, como conseqliéncia disto, eventuais vicios nele existente, ndo
invalidam a acdo civil publica, pois “tais irregularidades ndo vdo além de
empassar o valor do proprio inquérito. E o principio da incolumidade do separavel”
(MAZZILLI, 2002, p. 341).

Em relacdo as provas coligidas no inquérito civil, cumpre consignar que
algumas provas nao sao repetidas em juizo, principalmente, em relacéo as provas
periciais. Desse modo, no que se refere a esse tema, a doutrina entende que esta
sera valida se foi elaborada por 6rgéos oficiais. De resto, outro ndo € o
entendimento de LACERDA (apud MILARE, 2000, p. 393):

Se o0 Ministério Publico instrui o inquérito com laudos de institutos
cientificos ou, mesmo, da Policia Técnica, em regra, tdo bem dotada em
alguns Estados de recursos humanos e aparelhagem adequada, dificil
ou impossivel sera a acao civil publica invalidar essa prova. Como quer
que seja, ao juiz cabera decidir sobre a conveniéncia da repeticdo
judicial da pericia.

No inquérito civil vige a publicidade dos atos praticados, ante a expressa
previsdo do art. 26, VI, da Lei 8625/93: “dar publicidade dos procedimentos
administrativos nao disciplinares que instaurar e das medidas adotadas”. Todavia,
deve-se interpretar este artigo em consonancia com a Constituicdo Federal, que
assegura o sigilo quando “a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”
(art. 5°, LX).

E possivel atribuir trés funcdes ao inquérito civil: a) preventivo (impede um
dano iminente); b) reparatorio (colhe elementos para a acao civil publica), e; c)
repressivo (quando ha ajuizamento de acao penal publica).

Em relacdo ao carater preventivo, interessante notar o ensinamento de
MANCUSO (2002, p. 133):

Sabendo que o Ministério Publico esta investigando denincia sobre
desmatamento ndo autorizado pelo IBAMA ou denuncia acerca da
tramitacdo de projeto de edificacdo em area de preservacdo ambiental,
por certo os implicados nessas irregularidades abandonardo seus
projetos iniciais ou tratardo de acomoda-los as normas de regéncia.
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A competéncia para instaurar o inquérito civil € do 6rgdo do Ministério

Publico que tenha atribuicdo para propor a acéo civil publica.

O inquérito civil pode ser dividido em trés fases: instauracao, instrucdo e
conclusdo. A instauracdo do inquérito civil pode ocorrer de oficio, mediante
portaria ou despacho no requerimento dos demais legitimados para a acéo civil
publica ou de qualquer cidaddo. Tratando-se de portaria devera conter 0s
seguintes requisitos: descricdo do fato objeto da investigagdo, nome e a
qualificacdo possivel do pretenso autor do dano, de que maneira chegou ao
conhecimento do Ministério Publico e a determinacdo de diligéncias que deverao

ser realizadas.

Acrescente-se que, a instauracdo do inquérito civil ndo obsta a propositura
da acdo civil publica pelos demais legitimados, haja vista que a legitimacao para a

acao civil publica é concorrente e disjuntiva.

No curso da instru¢cdo do inquérito civil, de acordo com o art. 9°, § 1° da
LACP, o Ministério Publico podera requisitar certidées, exames ou pericias,
notificar o comparecimento de pessoas para prestarem depoimento, no prazo

assinalado nunca inferior a 10 (dez) dias, sob pena de conducao coercitiva.

No Estado de S&o Paulo, o Procurador-Geral de Justica, editou o Ato
19/94, no qual, estabeleceu o prazo de 90 (noventa) dias para o encerramento do
inquérito civil, prorrogavel por quantas vezes forem necessarias, desde que o
Promotor de Justica, escreva nos autos a razdo da ndo conclusdo das

investigacdes objeto do inquérito civil.

Encerrada a instru¢do do inquérito civil, o Ministério Publico poderé tomar
as seguintes atitudes: propor a agao civil publica ou promover o arquivamento do
inquérito civil. Nao se olvide que, no curso do inquérito civil, é possivel ainda, a

transacdo, conforme sera estudado no proximo capitulo.

Se o0 6rgdo ministerial se convencer que inexistem motivos ensejadores
para 0 ajuizamento da acao civil publica, promovera o arquivamento do inquérito
civil, conforme o disposto no art. 9°, “caput”’, da LACP. Para tanto, devera

fundamentar sua decisdo de arquivamento, para que possa ser realizado o
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controle pelo 6rgdo competente. Importante: 0 membro do Ministério Publico

promove e ndo requer o arquivamento.

Arquivado o inquérito civil, o “Parquet” deve remeté-lo ao Conselho
Superior do Ministério Publico (CSMP), num prazo de 3 (trés) dias, sob pena de
incorrer em falta grave (art. 9°, 8§ 2°, da LACP). Destarte, percebe-se que ndo ha

intervencao judicial no arquivamento.

Além de remeter ao CSMP, devem ser cientificados os interessados, pois a
instauragdo do inquérito civil obsta o prazo decadencial para reclamar vicios no
produto ou em servigos, e, por conseguinte, com o0 seu arquivamento o prazo

volta a correr novamente, nos termos do art. 26, 8§ 2°, Ill, da Lei 8078/90 (CDC).

As pecas de informagédo também se sujeitam ao arquivamento, do mesmo
modo que o inquérito civil, quando envolver direito difuso, coletivo e individual
homogéneo. Porém, apenas as matérias que possam ser objeto de acéo civil

publica submetem-se a homologacdo do CSMP.

Corroborando o acima esposado, vale trazer a baila as Sumulas 12 e 19 do
CSMP do Estado de Séao Paulo:

Sdmula 12. Sujeita-se a homologacao do CSMP qualquer promogédo de
arquivamento de inquérito civil ou pecas de informacdo, bem como o
indeferimento de representacdo que contenham pecas de informagéo,
alusivas a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

Stimula 19. Ndo ha necessidade de homologacdo pelo Conselho
Superior da promog¢do de arquivamento de todos os procedimentos
administrativos instaurados com base no art. 201, VI, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, mas somente aqueles que contenham
matéria a qual, em tese, poderia ser objeto de agéo civil publica.

Remetido os autos do inquérito civil ao CSMP, segundo o art. 9°, § 3°, da
LACP, pode qualquer associagdo legitimada arrazoar ou apresentar novas
informacdes, que serdo anexadas ao inquérito civil. Malgrado a LACP diga
somente “associacdes legitimadas”, ha quem sustente que qualquer legitimado
pode se manifestar (NERY JUNIOR, 1999, p. 1528).

O CSMP diante do arquivamento do inquérito civil pode tomar as seguintes

providéncias: homologar o arquivamento, determinar a realizacdo de novas
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diligéncias ou designar outro membro do Ministério Publico para promover a acao
civil publica.

Pois bem. Passamos agora a analisar cada uma dessas hipéteses. Caso o
CSMP homologue o arquivamento, nada obsta que os demais legitimados
ajuizem acao civil publica. Contudo, o membro do Ministério Publico que arquivou
o inquérito civil, somente podera propor a agao civil publica, se surgirem novas
provas, aplicando-se por analogia a Sumula 524, do Supremo Tribunal Federal.’
Outrossim, a homologac¢do implica no retorno dos autos a promotoria ou

procuradoria de origem.

Na sessdo de julgamento do arquivamento, pode ainda, o CSMP
determinar diligéncias que entender imprescindiveis para a propositura da acao
civil pablica. Como bem assevera MAZZILLI (2002, p. 345), o 6rgdo competente
para requerer diligéncias € do CSMP, haja vista que o promotor ou procurador

gue promoveu o arquivamento deixou de ser o promotor natural do inquérito civil.

Por fim, o CSMP pode designar outro membro do Parquet para promover a
acdo civil publica. Nem se questione quanto ao principio da independéncia
funcional do Ministério Publico, pois, nessa hipotese, 0 membro designado estara

atuando por delegacéo, como um “longa manus” do Procurador-Geral de Justica.

Em relacdo a designacgdo, cumpre registrar que o art. 9°, § 4°, da LACP,
determina que o CSMP designaré outro membro para ajuizar a ac¢éo civil pablica.
Por outro lado, o art. 10, IX, “d", da Lei 8625/93, diz que o Procurador-Geral de
Justica deve designar outro membro do Ministério Publico para promover a agao
civil pablica. Nessa esteira, aparentemente, h4d um conflito dessas normas.
Contudo, elas devem ser interpretadas da seguinte maneira, o0 CSMP designa
outro membro do Ministério Publico e o Procurador-Geral de Justica formaliza a

designacao.

4 Sumula 524, STF: “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do
promotor de justica, ndo pode a agdo penal ser iniciada sem novas provas”.
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5. ACAO CIVIL PUBLICA.

5.1. INTRODUCAO.

Tradicionalmente, a condicdo da acdo de legitimidade para agir, era vista
no seu aspecto intimamente individualista, na qual, era representada pela defesa
de interesse proprio em nome proprio. A legitimidade extraordinaria, para a defesa
de direito alheio em nome proprio, era cabivel apenas em raras hipéteses, como,
por exemplo, o ajuizamento da acdo civil “ex delicto” promovida pelo Ministério
Pdblico, que objetiva a reparacdo do dano civel, quando o ofendido for pobre,

consoante se depreende do art. 68, do Cddigo de Processo Penal.

Diante dessa perspectiva e tendo em vista, principalmente, o
desenvolvimento da sociedade em massa, o legislador péatrio em 1965, através
Lei 4717/65, instituiu a acdo popular, e, posteriormente, na Lei 6.938/81,
estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente, atribuindo legitimidade para o
Ministério Publico promover acdo para apuracao de responsabilidade civil e penal
dos danos causados ao meio ambiente. E, por fim, a Lei Complementar 40/81, Lei
Orgénica do Ministério Publico, estabeleceu como funcdo institucional do

Ministério Publico, promover agao civil publica, nos termos da lei.

Visando a criacdo de um mecanismo para a protecdo dos interesses
transindividuais e o cumprimento no disposto na Lei Organica do Ministério
Publico, alguns pioneiros, como Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, em 1983, no |
Congresso Nacional de Direito Processual, apresentaram um anteprojeto para a
protecdo dos interesses transindividuais em juizo, sendo que referido projeto foi
apresentado a Camara dos Deputados, pelo Deputado Federal Flavio
Bierrenbach, que recebeu o n°® PL 3.034/84.

Na mesma esteira, o Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, partindo
dos trabalhos dos autores acima citados, no mesmo ano de 1983, propos a tese
da acéo civil publica, no IX Seminario Juridico dos Grupos de Estudo, tendo como
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autores os Promotores de Justica Edis Milaré, Nelson Nery Junior e Antonio
Augusto Mello de Camargo Ferraz. Aprovada esta tese, foi enviada para o
Conselho Nacional do Ministério Publico, que enviou para o Ministro da Justica.
Este, por seu turno, encaminhou para o Presidente da Republica que iniciou o

processo legislativo, onde passou a ter o n® PL 4.985/85.

Com base nesse projeto, foi aprovada a Lei 7374/85, que instituiu a acéo
civil publica para a protecao de direitos difusos e coletivos. Esta foi a primeira lei a
disciplinar a tutela juridica dos interesses difusos e coletivos. No mesmo sentido,
a Constituicdo Federal e outras leis infraconstitucionais disciplinaram quanto a

propositura de acdes para a defesa de interesses transindividuais.

Na definicdo de CAPEZ (2002, p. 198), acdo civil publica é “toda aquela
proposta pelo MP e demais legitimados ativos, com o fim de pleitear tutela

jurisdicional a interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos”.

5.2. LEGITIMIDADE ORDINARIA, EXTRAORDINARIA OU ANOMALA.

A legitimidade para agir ou “legitimatio ad causam” constitui uma das
condi¢cdes da acdo, consoante se depreende do art. 3°, do Codigo de Processo
Civil, sendo que a sua auséncia acarreta extingdo anormal do processo (art. 267,
inciso IV, do CPC).

A legitimidade ativa é demonstrada pela titularidade do interesse afirmado
na pretensdo, ao passo que a legitimidade passiva se aflora & oposicdo do
interesse insurgido pelo pretenso titular.

Como ja salientado no topico anterior, o nosso sistema juridico foi criado e
concebido para a protecéo individual de direitos, haja vista que, de regra, cada
lesado deve em nome proprio, defender interesse préprio. Nisso consiste a
legitimacdo ordinaria, conforme conclama o art. 6° do CPC: “ninguém podera

pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado em lei”.

Outrossim, pelo que se infere da leitura do citado dispositivo, 0 nosso

ordenamento juridico ja admitia a figura da legitimac&o extraordinaria, na qual, um
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terceiro, em nome proéprio, defende interesse alheio. Todavia, isso ocorria em
excepcionais hipoteses, como, por exemplo, a legitimacdo do marido para
defender os bens dotais da sua esposa, a legitimacdo do Ministério Publico para
propor acao civil “ex delicto” para reparacdo de dano, no caso da vitima ser pobre

(art. 68, do Cddigo de Processo Penal).

Interessante notar que, no caso da legitimacdo extraordinaria da-se o
fendmeno da substituicdo processual, que nao se confunde com a representagao
processual. De fato, este consiste na defesa de direito alheio, em nome alheio,
v.g., 0 representante legal do absolutamente incapaz (art. 3°, do Cadigo Civil) na
defesa dos interesses deste. Por seu turno, na substituicdo processual, terceiro,

em nome proprio, defende interesse alheio.

Destarte, como se pode observar, a regra era a legitimidade ordinaria e
apenas em raras situacfes, expressamente previstas em lei, era admissivel a

legitimidade extraordinaria.

O nosso legislador atento a necessidade de criar um instrumento eficaz
para a protecdo dos direitos transindividuais, instituiu a acdo civil pablica (Lei
7347/85). Diante disto, a doutrina comecou a divergir e ainda diverge quanto a

natureza juridica da legitimidade para a propositura da acao civil publica.

Com efeito, ha quem entenda que a legitimacdo para propor a agdo em
defesa dos interesses difusos e coletivos € autdbnoma, pois além de defender
interesse alheio, o legitimado também esta defendendo interesse préprio (NERY
JUNIOR, 1999, p. 1515). Contudo, argumenta que na defesa de interesse

individual homogéneo a legitimidade é extraordinéria.

De outro lado, GRINOVER (apud LENZA, 2003, p. 183), sustenta que se
cuidando de entidades na defesa de seus interesses institucionais, a legitimacao
sera ordinaria, pois estara em nome proprio, defendendo interesse proprio.
Assevera, ainda, que ndo estando na esfera de suas finalidades institucionais, a
legitimacao sera extraordinaria.

Em que pesem esses posicionamentos, a doutrina majoritaria perfilha o
entendimento que a legitimidade é extraordinaria, haja vista que o titular,
malgrado aja em nome proprio, defende interesse alheio, ainda que defenda

interesse institucional. Coaduna com esse entendimento MAZZILLI (2002, p. 55):
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Mas na acao civil publica ou coletiva, embora em nome proprio, 0s
legitimados ativos, ainda que ajam de forma autbnoma e, as vezes,
também defendam interesses préprios, na verdade estdo a buscar em
juizo mais que a protecdo de meros interesses proprios: o pedido
formulado em acao civil pablica ou coletiva ndo visa a satisfacdo apenas
do interesse do autor, mas sim de todo o grupo lesado; dessa forma, os
legitimados ativos zelam também por interesses transindividuais de todo
0 grupo, classe ou categoria de pessoas, 0S quais ndo estariam
legitimados a defender a ndo ser por expressa autorizacdo legal.

Por dltimo, cumpre acrescentar que, tratando-se de defesa de interesse
individual homogéneo, a legitimacdo € extraordinaria, diante da leitura do art. 91,
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)°.

5.3. LEGITIMIDADE ATIVA.

Feitas essas considera¢cfes quanto a legitimidade, resta analisar quais sdo
os legitimados que podem propor a acgéo civil publica. A LACP traz no seu art. 5°,
“caput”, os seguintes legitimados: Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios,
autarquia, empresa publica, fundacdo, sociedade de economia mista e

associacao civil.

Deve-se acrescer a esse rol, quando envolver tutela de interesses do
consumidor, “as entidades e 6rgaos da administracdo publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos

interesses e direitos protegidos por este Codigo” (art. 82, 1ll, do CDC).

A legitimidade para a promoc¢do da acdo civil publica € concorrente e
disjuntiva, haja vista que pode ser proposta por mais de um 6rgdo ou entidade,

autonomamente ou em litisconsorcio, conforme o art. 5°, § 2°, da LACP.

5.3.1. Associacdao civil.

® “Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderso propor, em nome proprio e no interesse
das vitimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes”.
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Da leitura do art. 5° da LACP é dificil estabelecer se o0s requisitos
elencados nos incisos | e Il do referido artigo dizem respeito somente as
associacfes civis ou também as autarquias, empresas publicas, fundacdes e
sociedades de economia mista. Apesar dessa imprecisdo, o art. 82, IV, do CDC
sanou eventual duavida, preceituando que as associacbes devem estar
constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e devem incluir dentre

a sua finalidade institucional a protecao do interesse lesado.

De acordo com o art. 45, do Cadigo Civil, a existéncia legal da pessoa
juridica se da com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro. Assim, o

prazo de um ano exigido pela lei para a associa¢do, conta-se desse ato.

Malgrado a LACP e o CDC somente exijam este requisito para as
associacdes civis, MAZZILLI (2002, p. 233) defende que esse requisito de pré-
constituicdo também deve ser estendido a fundacédo privada, pois o escopo do

legislador foi excluir somente os 6rgaos e as entidades publicas.

Este requisito de pré-constituicdo pode ser afastado pelo juiz “quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano,

ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido” (art. 5°, § 4°, da LACP).

Um outro requisito estabelecido pelo legislador para as associacdes foi a
pertinéncia temética que deve haver entre a finalidade da associacdo e o
interesse discutido em juizo, i.e., deve ser compativel com sua finalidade

institucional.

E inegavel a legitimidade das associagdes civis para proporem agao civil
publica, contudo, na préatica, na maioria das vezes ndo exercem esse direito.
Nesse sentido, MOREIRA (apud MANCUSO, 2002, p. 106):

No Estado do Rio de Janeiro sdo 100 acdes civis publicas promovidas
pelo Ministério Publico para pouco mais de dez a¢bes civis promovidas
por associacdes civis; em S&o Paulo, no campo dos Direitos do
Consumidor, sdo 95 acbes do Ministério Puablico para 10 de
associacdes; em matéria de ambiente, segundo uma pesquisa feita em
100 comarcas daquele Estado, das 444 acdes proposta, apenas 4% o
foram por associagfes civis. De sorte que € um fendmeno curioso que
merece um estudo socioldgico.
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Registre-se que, a Medida Proviséria n® 2180-35, de 24 de agosto de 2001,

introduziu o art. 2°-A, e um paragrafo Unico, a Lei 9494/97, com a seguinte

redacao:

Paragrafo unico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido,
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e
fundacdes, a peticao inicial devera obrigatoriamente estar instruida com
a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e indicacdo dos
respectivos enderecos.

Pois bem. Pelo que se infere desse dispositivo, a intengdo do governo foi

dificultar o acesso coletivo a Justica, nas causas em que o envolver. Ora, esta

medida provisoria,

olvidou-se que a associacdo age ha qualidade de

“representante adequado”, na qual atua em nome préprio para a defesa dos seus

associados, dispensando-se a autorizagao.

Corroborando esta afirmativa, vale trazer a baila o entendimento de LENZA

(2003, p. 279):

Inaplicavel, portanto, a regra do paragrafo Unico do art. 2°-A da Lei
9.494/97, que exige, além da autorizacdo assemblear, a esdrixula
relacdo nominal de todos os associados e, de modo grotesco, a
indicagdo dos respectivos enderecos, caracterizando inegavel
retrocesso a visao individualista do processo, incentivadora do inefetivo
litisconsorcio multitudinario.

De resto, outro ndo € o entendimento de WATANABE ((GRINOVER et al)

2001, p. 761), que

assevera ser “flagrantemente inconstitucional, por ferir a

igualdade e obstacular o acesso a justica, do ponto de vista processual o

dispositivo confunde a figura da representacao”.

5.3.2. Uniao,

Estados, Municipios, autarquia, empresa publica,

fundacéo e sociedade de economia mista.
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Esses érgdos dispdem de legitimidade para promoverem acéao civil publica,
porém, o que se verifica € que raramente ingressam com referida acdo. De fato,
como bem assevera MANCUSO (2002, p. 152) “parecem, todavia, desmotivados
para o exercicio da acao civil publica”.

Questdo que se pbe na doutrina, € quanto ao ambito de atuacdo dos
referidos O6rgdos e entidades na defesa dos interesses transindividuais. De um
lado, NERY JUNIOR (1999, p. 1515), afirma que um Estado pode ingressar em
juizo para defender o meio ambiente de outro Estado. Por seu turno, MAZZILLI
(2002, p. 237) partilha o entendimento que o 6rgdo ou entidade deve demonstrar
pertinéncia tematica quanto ao objeto da acéo, destarte, no exemplo citado acima,

ndo seria admissivel que um Estado defenda o meio ambiente de outro Estado.

5.3.3. Ministério Publico.

Antes do advento da LACP, o Ministério Publico tinha o seu campo de
atuacao no processo civel restrito as hipéteses previstas no art. 82, do Codigo de
Processo Civil, que se cingia a protecao de interesses de incapazes, questdes de
estado e quando ha interesse publica e outras hipoteses disciplinadas em lei

infraconstitucional, como, por exemplo, intervencdo no mandado de seguranca.

Contudo, o que se verificou com a edicdo da LACP, foi a inclusdo do
Ministério Publico no rol dos legitimados ativos para proporem a ac¢ao civil publica.
Na mesma esteira, pretendendo elevar a legitimidade ministerial a nivel
constitucional, o constituinte no art. 129, inciso lll, da Constituicdo Federal,
elencou como funcao institucional do Ministério Publico a promocao da acéo civil
publica. Por seu turno, o art. 82, I, do CDC, também o legitimou para a protecao

dos direitos do consumidor.

Desse modo, o 6rgdo ministerial transformou-se de um simples 6rgao
interventivo nas acdes civeis, para um orgao ativo. Deveras, assevera FERRAZ

((org. MILARE) 2002, p. 90) “o Promotor deixou de ser um funcionario de
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gabinete, de conduta passiva, envolvido apenas em processos ou inquéritos

instaurados por terceiros”.

Em relacdo ao interesse para agir do Ministério Publico, a doutrina afirma
que é presumido, pois se as leis e Constituicdo Federal prevéem a legitimidade

para intentar acao civil publica, destarte, presume-se o interesse.

Uma gquestdo que se coloca na doutrina e na jurisprudéncia, € quanto ao
ambito de atuacdo na defesa de interesses individuais homogéneos, haja vista
que a Constituicdo Federal conclama que é funcao do Ministério Publico promover
acao civil publica nos “interesses difusos e coletivos” (art. 129, Ill, da CF). Assim,
como pode-se perceber, silenciou quanto a protecdo do interesse individual

homogéneo.

Diante disto, parte da doutrina entende que o “Parquet” ndo possui
legitimidade para propor acéo civil publica para a protecéo de interesse individual
homogéneo. Desse modo, sustenta que a LC 75/93, que dispde sobre o Ministério
Publico da Unido, no art. 6°, quando elenca como funcao institucional a protecao
de direitos individuais homogéneos, é inconstitucional, pois a Lei Maior, apenas
previu a legitimidade para a protecdo de direitos difusos e coletivos. Desse
entendimento compartilha MEIRELLES (2004, p. 168): “entendemos que a lei
complementar sé pode atribuir ao Ministério Publico a defesa de interesses
difusos e coletivos, ndo abrangendo a sua competéncia a defesa de direitos

individuais homogéneos indisponiveis”.

Nesse diapasdo ja posicionou o Superior Tribunal de Justica®, que
entendeu ndo ter legitimidade o Ministério Publico para propor acao civil publica
para defesa de interesses individuais homogéneos, porque trata-se de direito

disponivel.

® Nesse sentido: “O ordenamento juridico concebe os interesses difusos como sendo aqueles
formados por elementos axioldgicos cuja titularidade excede a esfera meramente individual do ser
humano, por pertencerem a todos que convivem em ambiente social. Os direitos difusos se
caracterizam pela impossibilidade de sua fragmentacdo, isto é, de alcancarem apenas, um
individuo. A extensdo de entendimento de incluir na categoria de direitos difusos ou coletivos,
interesses puramente individuais, gera desprestigio para a agédo civil pablica, instrumento legal que
0s protege, em face de descaracterizar a verdadeira funcéo para a qual tal entidade foi criada. A
defesa de um grupo formador de um estamento social definido ndo se enquadra no dmbito da
acdo civil publica e, para tanto, ndo tem legitimidade o Ministério Publico”. (REsp n° 141.491-SC,
publicado no DJU em 04/05/98, p. 88)
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De outra banda, ha quem afirme que é possivel 0 ajuizamento de acéo civil
publica no interesse individual homogéneo, haja vista que esta categoria de
interesse somente surgiu com o CDC (art. 82, Ill). Assim, ndo havia como o
constituinte prever como funcdo do Ministério Publica a defesa desses direitos
disponiveis. Acrescente-se, ainda, a licido de NERY JUNIOR (1999, p. 1506), na
qual, a propositura desta acdo coletiva é de interesse social, assim, como é
funcdo do Ministério Publico a acdo coletiva desses direitos, justifica-se o

ajuizamento de acao civil publica no interesse individual homogéneo.

Seguindo este entendimento, o Conselho Superior do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, entende que é possivel desde que repercuta interesse da
coletividade. De resto, ndo € outra interpretacdo que se extrai da Sumula n® 7, do
referido 6rgao:

Sdmula 7. O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses
individuais homogéneos que tenham expressdo para a coletividade,
como: a) os que digam respeito a salude ou a seguranca das pessoas,
ou ao acesso das criangas e adolescentes a educacgédo; b) aqueles em
que haja extraordinaria dispersao dos lesados; c) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico,
social ou juridico.

Outrossim, deve-se registrar que o Superior Tribunal de Justica’, em
recente deciséo, no caso da explosdo do Shopping Center de Osasco, admitiu a
titularidade do Ministério Publico para promover acdo civil publica em direito

individual homogéneo.

Passemos agora a analisar um ponto interessante quanto a legitimidade da
acao civil publica, que é a inércia dos demais Orgaos ativos legitimados. De fato,
embora a titularidade ativa ndo seja exclusividade do Ministério Publico, o que

tem ocorrido, é a atuagdo apenas do Ministério Publico. Tentando demonstrar

" “Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-
SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa.
Pessoa juridica. Desconsideracao. Teoria maior e teoria menor. Limite de responsabilizagdo dos
sOcios. Codigo de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. Art. 28, § 5°. - Considerada a protecdo do consumidor um dos pilares
da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui 0 Orgdo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de consumidores,
decorrentes de origem comum”. (REsp n° 279.273-SP, 32 Turma, publicado no DJU em 29/03/04,
p. 230).
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possiveis razdes para esse fenbmeno, LENZA (2003, p. 190) elenca os seguintes

motivos:

a) histdrica: o Ministério Puablico assumiu tal papel, suprindo, de certa
forma, a necessidade de atuacdo das associacdes; b) politico-histérica:
a sociedade brasileira sempre viu nas leis, especialmente durante a
ditadura, o instrumento dos mais fortes, da elite detentora do poder.
Observou-se, durante a constituinte para a elaboracdo da atual Carta
Magna, que certos setores da sociedade relutavam na delimitacdo em
lei de diversos pontos relativos a matéria, eis que aquele passado
juridico de “trevas” ainda repercutia naquele novo presente, sedento por
uma ruptura mais democratica; c) socioldgica: o cidaddo brasileiro nao
esta inclinado a se associar, socorrendo ao Estado paternalista; d)
econdmica: algumas associagfes ndo tem dinheiro para contratar
advogados capacitados e especializados na matéria para a propositura
de acBes de tamanho porte e complexidade; e) institucional: ha
dificuldade em se conciliar a atividade de organizacdo, de associacéo,
de politica na defesa de interesses com o necessério aparato técnico-
juridico;

Além desses motivos acima esposados, pode-se incluir a propria
disposicédo implicita na LACP. Com efeito, o art. 6° da referida lei explicita que
“qualquer pessoa poderd e o servidor publico devera provocar a iniciativa do
Ministério Publico, ministrando-lhe informacdes sobre fatos que constituam objeto
da acgéo civil e indicando-lhe os elementos de convicgao”. E continua no art. 7°,
que quando “os juizes ou tribunais tiverem conhecimentos que possam ensejar a
propositura de acéo civil, remeterdo ao Ministério Publico para as providéncias

cabiveis”.

Por ultimo, e, a nosso ver, o principal motivo que leva o Ministério Publico a
propor acao civil publica € a exclusividade para instaurar inquérito civil, para a

apuracao de ato ou omissao, que possa embasar uma eventual acao civil publica.

N&o se deve olvidar que, € permitido o litisconsércio entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados (art. 5°, § 5°, da LACP), haja
vista que em raz&o do principio da unidade e da indivisibilidade da instituicdo, o
Ministério Publico é apenas um, e, 0 que se da na verdade, é a representacao da

instituicdo por varios representantes do seu orgao.

Nesse sentido, oportuna a transcricdo de WATANABE (apud MIRRA, p.

211) “teve apenas o propasito de explicitar a admissibilidade de atuag&o conjunta
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dos vérios 6rgdos do Ministério Publico, desde que o objeto do processo tenha

compatibilidade com as atribuicées que, nos termos da lei, Ihe tocam”.

De resto, outro ndo é o entendimento de MILARE (2000, p. 424):

A possibilidade de intervencdo simultinea dos dois 6rgdos atende a
necessidade de somar forcas em defesa do meio ambiente e seria sob
todos os aspectos proveitosa: a conjugacéo de esforcos aumentaria em
muito a eficiéncia da acdo do Ministério Publico e estabeleceria entre os
dois setores da Instituicdo, até hoje estanques, um fecundo
entrosamento.

Finalmente, na hipotese de outro legitimado propor acéo civil publica, o

Ministério Publico deve intervir como fiscal da lei (art. 5°, § 1°, da LACP).

5.4. LEGITIMIDADE PASSIVA.

Na acdao civil publica ndo ha qualquer regra especial quanto a legitimidade
passiva, sendo que qualquer pessoa pode figurar no polo passivo, desde que
violem os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ainda pode figurar

no polo passivo quem tiver o dever juridico de evitar o dano e nao o coibir.

Nesse sentido, vale trazer a baila a licdo de CAPEZ (2002, p. 207):

Apesar de ndo partir delas o préprio ato lesivo, para ele concorrerem
diretamente ou licenciar ou permitir a atividade nociva, ou deixar de coibi-
la quando obrigadas a tanto. Nesses casos, havendo responsabilidade
estatal, ndo se deve deixar de considerar a responsabilidade dos
administradores que deram causa ao dano.

N&o se deve olvidar que o Ministério Publico ndo possui personalidade
juridica, destarte, ndo possui legitimidade passiva para a acéo civil pablica, sendo
que o Estado respondera por eventuais atos praticados com dolo ou culpa grave.
Contudo, observa DINAMARCO (apud MANCUSO, 2002, p. 175):
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De fato, quando se pleitear uma tutela estritamente indenizatéria, o
Estado responderd por esses eventuais danos. Mas se a acdo civil
publica tiver como pedido a imposicdo de uma conduta daquela
instituicdo (fazer ou néo fazer), entdo ndo ha como o processo seguir
sem sua participacao direta no polo passivo.

Frise, ainda, que a propria coletividade ndo tem legitimidade passiva para a

acao civil publica.

Por fim, no caso de danos ambientais provocados por varios poluidores, e,
ndo sendo possivel determina-los, é cabivel a responsabilidade solidaria, e, por
via de regresso, podera o réu na acao civil distribuir a responsabilidade entre os
causadores dos danos ambientais. Outrossim, ndo é admissivel o chamamento
ao processo dos outros poluidores, quando a responsabilidade civil for objetiva,
para que nao haja discussédo quanto a culpa do chamado.

5.5. OBJETO.

Diante da redac¢éo do art. 1°, da LACP, séo objetos da ac¢ao civil publica os
danos causados ao meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, a ordem urbanistica, por infracdo da

ordem econdmica e da economia popular.

Visando conferir uma maior amplitude para a acgéo civil publica, o Poder
Constituinte originario conferiu ao Ministério Publico a legitimidade para propor
acdo civil publica para a protecdo de qualquer interesse difuso e coletivo. Na
mesma esteira, 0 CDC acrescentou o inciso 1V, ao art. 1°, da LACP, que possui a

seguinte redacgao “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Desse modo, inegavel, pois, a possibilidade do ajuizamento de acéo civil
publica para a protecdo dos interesses difusos e coletivos. Ja em relacdo ao
interesse individual homogéneo, h& o0s dois posicionamentos quanto a
possibilidade do Ministério Publico ajuizar agéo civil publica, na qual nos
reportamos ao item 5.3.3, sendo que prevalece o acertado entendimento que é

admissivel, desde que haja relevancia social.
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Tendo em vista 0 objetivo do presente trabalho, no tocante ao objeto da
acao civil publica, nos restringiremos a analisar a limitacdo imposta pelo paragrafo
anico, do art. 1°, da LACP, acrescentado pela Medida Provisoria n® 2180-35/01,
que tem trazido vérias discussfes. De fato, o referido dispositivo acrescentado,

assim dispoe:

Paragrafo Unico. Nao sera cabivel agdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicbes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados.

Logo num primeiro momento, infere-se que a razdo do acréscimo desse
paragrafo Unico, funda-se em razfes politicas e ndo juridicas, haja vista que o
presente dispositivo pretendeu restringir a propositura da acdo civil publica
quando envolver tributos, contribuicdes previdenciarias, FGTS e qualquer outro

]

beneficio. Enfim, a nosso entender, poderia resumir a seguinte redacdo: “a

qualquer acao que envolva o governo”.

Ora, de um lado a Lei Maior assegura a protecao dos interesses difusos e
coletivos, e, de outra parte, uma medida provisoria restringe tal acesso. Destarte,
forcoso reconhecer que referida norma € inconstitucional. Com esse
entendimento, coaduna MAZZILLI (2002, p. 107):

Flagrante é a inconstitucionalidade da medida proviséria que tenta
impedir 0 acesso coletivo a jurisdi¢do, que € garantia constitucional. Ou
seja, € o mesmo que, tendo a Constituicdo garantido 0 acesso a
jurisdicdo, ndo s6 sob o aspecto individual como coletivo (Tit. Il, Cap. |,
e art. 59, XXI, XXV e LXX), vir o administrador e dizer que, nos casos
em que ele ndo o deseja, ndo cabe acesso coletivo a jurisdicdo... A lei
infraconstitucional ndo pode proibir nem o acesso individual nem o
acesso coletivo a jurisdicao.

Deveras, a Constituicho Federal ao assegurar o principio da
inafastabilidade do Judiciario a qualquer lesdo ou ameaca a direito, também
incluiu este principio para as acdes coletivas. Alias, outra ndo poderia ser a

exegese possivel.
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Outrossim, ndo podemos nos esquecer que, diante das questdes tributarias
e previdenciarias, apenas poucos contribuintes recorrem ao Judiciario para
impugnar a constitucionalidade do tributo ou contribuicdo. Nessa esteira,
considerando o nivel de renda dos brasileiros, eventual limitacdo afeta

demasiadamente os pobres, que sdo a maioria no pais.

Nesse sentido, corroborando o acima explanado, vale trazer a baila a licdo
de WATANABE ((GRINOVER et al) 2001, p. 758):

Muitos administradores publicos, mesmo sabedores de que uma lei
instituidora de imposto ou taxa é inconstitucional, insistem em edita-las
e cobrar com base nela o imposto ou a taxa, e assim agem fundados
nos calculos estatisticos que evidenciam que apenas um ndmero muito
restrito de contribuintes, se da ao trabalho de postular individualmente
em juizo a tutela de seus direitos. Tem inegavel sentido social a acédo
civil publica movida com o objetivo de obstar semelhante conduta ilicita
da administragéo publica.

Ademais, a acdo para a defesa de interesses individuais homogéneos visa
evitar decisdes contraditorias e facilitar o acesso ao Judiciario. E, principalmente,
nado se deve olvidar que a maioria das acdes propostas € contra o governo,

envolvendo cobrancas de tributos e contribuicdes ilegais.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica decidiu que:

Acéo Civil Publica — Controle de Constitucionalidade Incidenter Tantum
— Legitimidade Ativa — Ministério Publico — Taxa de lluminacgao Publica —
Direitos de Contribuintes. 1. A Acdo Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico anteriormente & MP 2.180-35 de 24.08.2001.
Legitimidade ativa ad causam. A legitimidade, como uma das condi¢c8es
da acdo, rege-se pela lei vigente a data da propositura da acdo. A
época da propositura vigorava no eg. STJ e no eg. STF o entendimento
acerca da legitimacdo do Ministério Publico, por forca do art. 129, I, da
CF/88, para promover qualquer espécie de acdo na defesa de direitos
transindividuais, nestes incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa
de lluminacgéo Publica, ainda que por Acao Civil Publica, cuja eficacia de
decisao acerca do objeto mediato é erga omnes ou ultra partes. A soma
dos interesses multiplos dos contribuintes constitui o interesse
transindividual, que possui dimensdo coletiva, tornando-se publico e
indisponivel, apto a legitimar o Parquet a vela-lo em juizo. (STJ — REsp
522.827 — MT — 12 Turma — Rel. Min. Luiz Fux — DJU 19.12.2003.)
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Interpretando o excerto acima colacionado a “contrario sensu”, percebe-se
que o Tribunal apenas deu provimento ao recurso porque quando foi proposta a
acao civil publica, ndo existia a vedacao do paragrafo anico, do art. 1°. Malgrado
h& esta deciséo e a vedacéao do referido artigo, devera prevalecer o entendimento
que o Ministério Publico possui legitimidade para propor acéao civil publica para
discutir tributos, contribuicdes previdenciarias, FGTS e qualquer outro beneficio,

pelos argumentos acima esposados.

Acrescente-se, ainda, que segundo WATANABE ((GRINOVER et al) 2001,
p. 758), comentando o art. 81, do CDC, antes do advento do paragrafo unico, do
art. 1°, da LACP, “a jurisprudéncia vem admitindo a legitimacdo do Ministério
Publico para o ajuizamento de acéo civil publica para a defesa dos interesses da
populacdo contra a cobranca indevida de taxa de iluminacao publica”.

5.6. LITISPENDENCIA

Como cedico, a acdo é composta de trés elementos: partes, causa de pedir
e pedido. Em relacdo as partes, existe a figura de autor e réu, sendo que este é
em face de quem a pretensédo é deduzida, e aquele é que se diz titular da coisa. A
causa de pedir é o fundamento de fato e direito que justificam a pretensdo do
autor. E, por fim, o pedido se divide em mediato (bem da vida) e imediato (tipo de

provimento jurisdicional).

A importancia do estudo desses elementos da acdo € que se houver
identidade desses elementos em duas a¢cBes em curso, dar-se-4 o fenébmeno da
litispendéncia, que é o ajuizamento de uma segunda acao, quando ja existe outra
proposta com as mesmas partes, causa de pedir e pedido (art. 301, 88 1° ao 3°,
do CPC). Havendo litispendéncia, a segunda agdo proposta sera extinta sem
julgamento de mérito (art. 267, V, do CPC).

Destarte, numa analise superficial quanto a litispendéncia nas acdes
coletivas, chegariamos a equivocada conclusdo que ocorrerd litispendéncia se

forem as mesmas partes, causa de pedir e pedido. Todavia, essa ndo € a melhor
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exegese no que tange as acdes coletivas. De fato, NUNES JUNIOR (2003, p.

257) assevera que:

Conforme supramencionado, a questédo da litispendéncia assume maior
relevo quando se trata de acdes coletivas, pois que o sistema do Codigo
de Processo Civil, nitidamente ndo supre de modo satisfatério as
lacunas existentes, ndo se adaptando a tutela jurisdicional.

Com efeito, para a protecdo dos interesses transindividuais, como ja visto
anteriormente, a legitimacéo é extraordinaria, na qual, terceiro em nome proprio,
defende direito alheio. Assim, para se verificar a identidade de partes, deve-se
atentar aos titulares do direito e ndo aos autores legitimados (NUNES JUNIOR,
2003, p. 257).

Outrossim, ndo se deve olvidar que a coisa julgada nas ac¢bes coletivas
produz efeito “erga omnes”, de modo que se for ajuizada nova ag¢do, com a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido, havera o fenbmeno da coisa julgada.
Logo, deve-se aplicar a mesma regra para a litispendéncia, pois a diferenca entre
esta e a coisa julgada, € que na coisa julgada a acéo ja se findou, ao passo que

na litispendéncia a acdo esta em curso.

Em sintese, nas acdes coletivas deve-se analisar apenas a causa de pedir

e o pedido.

ApoOs essa explanacdo, passemos a analisar o que dispde o art. 104, do

CDC, quanto ao tema:

Art. 104. As ac¢les coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo
Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agfes individuais,
mas os efeitos da coisa julgada “erga omnes” ou “ultra partes” a que
aludem os incisos Il e 11l do artigo anterior ndo beneficiardo os autores
das ac6es individuais, se nédo for requerida sua suspenséo no prazo de
trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acéo
coletiva.

Da leitura do citado dispositivo, primeiramente, infere-se que nédo ha
litispendéncia entre acdes para a protecdo de interesses difusos e coletivos

“strictu sensu” com uma acao individual ajuizada por um individuo. Contudo, como
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prescreve o referido artigo na parte final, nas acdes para a protecado de interesses
coletivos “strictu sensu” e individuais homogéneos, se tiver acdo individual
ajuizada paralelamente, o autor desta devera requerer a suspensao do processo
no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de néo lhe aproveitar os beneficios de tais

acoes.

Como o art. 104, se refere apenas aos incisos | e Il, do paragrafo unico, do
art. 81, que cuidam, respectivamente, dos interesses difusos e coletivos,
poderiamos concluir & primeira vista, que na hipGtese de existir acdo para a
protecdo de interesse individual homogéneo e acédo individual, ndo havera

litispendéncia, ante a omissao legal.

Nessa esteira, MAZZILLI (2002, p. 202) entende que deve haver conexao
ou continéncia dependendo do pedido das ac¢fes. Por seu turno, GRINOVER (p.
868) assevera que a acao individual deve ser suspensa, aplicando a regra de
prejudicialidade do art. 265, 1V, “a”, do CPC.

5.7. COMPETENCIA.

Visando facilitar a defesa do interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, a LACP estabeleceu no art. 2° que a competéncia sera a do lugar
onde for perpretado o dano. Esta competéncia € absoluta, ndo podendo ser

modificada pelas partes.

Quando o dano envolver mais de uma comarca, mas néo repercuta em
ambito estadual ou nacional, a competéncia serd fixada pelo critério da
prevencdo. Se, ao contrario, o dano for de ambito estadual ou nacional,
aplicando-se por analogia o art. 93, inciso Il, da Lei 8.078/90, o foro competente
sera a capital do respectivo Estado. Por fim, no caso da conflituosidade se der
entre Estados, na qualidade de promoventes de acado civil publica, o foro
competente sera o Superior Tribunal de Justica, ante o disposto no art. 102, inciso

I, da Constituicdo Federal.
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Registre-se, ainda, que se tratando de ac&o civil publica que verse sobre
ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/93), o juizo competente serd o civel,

devendo-se aplicar a regra geral prevista no Cédigo de Processo Civil.

5.8. DESISTENCIA.

O Cadigo de Processo Civil no art. 267, inciso VII, estabelece a desisténcia
como causa de extingdo do processo sem julgamento de mérito. Na LACP, o art.
5°, 8§ 3° com redacdo dada pela Lei 8.078/90, conclama que “em caso de
desisténcia infundada ou abandono da ac&o por associacdo legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa”.

De inicio, na redacao original, no citado artigo ndo continha a palavra
“infundada”. Com base nisso, a doutrina entendia que na ocorréncia de
desisténcia da acgéao civil publica, o Ministério Publico tinha o dever de assumir a
titularidade ativa. Contudo, atualmente prevalece o entendimento que o Parquet
nao deve assumir a promocdo da acdo, desde que a desisténcia ou abandono

seja fundado.

Com efeito, do mesmo entendimento compartilha MAZZILLI (2002, p. 292):

No caso de desisténcia ou abandono de acéo civil publica ou coletiva,
por qualquer legitimado, pode qualquer outro deles assumir a
titularidade ativa; de parte do Ministério Publico, o dever de assumir a
promocédo da acdo sO se justifica se aqueles atos de desisténcia ou
abandono forem infundados.

Desse modo, nao vislumbrando hipétese onde sua intervencdo seja
necessaria, pode o Ministério Publico deixar de assumir a titularidade ativa, como,
por exemplo, no caso da ocorréncia da desisténcia tenha sido fundada, ndo haja

interesse pubico ou ndo se insira entre suas finalidades institucionais.

Segundo entendimento da doutrina, em caso de ndo assumir a titularidade

ativa da acgéo civil publica, deve o Ministério Publico submeter suas razées ao
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Conselho Superior do Ministério Publico. Discordando, este 6rgao, pode designar

outro representante do Ministério Publico para prosseguir na acao.

Pois bem, resta agora analisar a situagdo da desisténcia da acgdo civil
publica pelo Ministério Publico. Em matéria penal, € inadmissivel a desisténcia da
acdo penal pelo “Parquet”, nos termos do arts. 42 e 576, ambos do Cddigo de
Processo Penal. No que tange a possibilidade da desisténcia da acéo civil publica

pelo 6rgdo do Ministério Publico ha divergéncia na doutrina. Sendo vejamos.

Uma corrente doutrinaria coaduna com o entendimento que néo é possivel
a desisténcia da acao civil publica promovida pelo Ministério Publico, haja vista
que o direito discutido é indisponivel e também porque ndo é possivel a
desisténcia da acéo penal publica, devendo ser aplicada a mesma regra na acao
civil publica.

Outra parte da doutrina admite a desisténcia pelo Ministério Publico da
acao civil publica por ele promovida. Para tanto, argumenta-se que na acao civil
publica a legitimidade € concorrente e disjuntiva, sendo que a desisténcia de um
legitimado ndo obsta a propositura da acao por outro 6rgdo; ademais, ndo ha
razao para impedir o Ministério Publico desista de uma acéo civil publica perdeu o

objeto.

Nesse diapaséao, confira-se a licdo de MAZZILLI (2002, p. 299):

Desde que se convenca, de maneira fundamentada, de que ndo mais
ha ou até mesmo nunca houve a lesdo ou a ameaca de lesédo apontada
na peticdo inicial, o Ministério Publico podera desistir da acéo civil
publica por ele préprio proposta, sem que com isso esteja havendo
qualquer quebra do dever de agir.

5.9. TRANSACADO.

A transacdo no processo civil acarreta a extingdo do processo com
julgamento do mérito, ante a dic¢do do art. 269, inciso Ill, do Cédigo de Processo
Civil. Porém, tendo em vista que na acao civil pablica o bem discutido pertence a
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coletividade ou a uma parcela significativa, a principio, poder-se-ia dizer que nao

seria admissivel a transacdo na acao civil publica, todavia, isto ndo ocorre.

Com efeito, a Lei 8.078/90 introduziu o 8§ 6° ao art. 5°, da LACP, que dispde
que: “os 0Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante

cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

Para ilustrar uma hipétese para a celebragcdo de transagdo na acgéo civil
publica, MANCUSO (2002, p. 239), apresenta o seguinte exemplo:

Imagine-se que a empresa poluente, reconhecendo ser fundada a
pretensdo inicial, apresente plano para a instalacdo, em trés meses, dos
equipamentos  necesséarios, fazendo prova de que estédo
encomendados. Em casos que tais, a intransigéncia do autor na recusa
ao acordo ndo se justificaria, porque nas acdes coletivas o interesse
menor em “vencer” a causa, do que em obter, de algum modo, a melhor
tutela para o interesse difuso questionado.

Por oportuno, cumpre consignar que nem todos legitimados para propor
acdo civil publica podem celebrar a transacdo, conforme o disposto no artigo
acima citado, haja vista que apenas o0s “6rgdos publicos” sao legitimados.
Destarte, sé podem tomar o compromisso de ajustamento de conduta o Ministério

Publico, os Estados, o Distrito Federal e os érgaos publicos.

Diante disso, surgiu uma discusséao doutrinaria, se as associagdes civis, 0s
sindicatos e as fundacbes privadas seriam legitimadas, sendo o entendimento
unanime gque nao sao possuem legitimidade, pois eles tém estrutura juridica de

entes civis, de maneira que ndo podem ser reconhecidos como “6rgaos publicos”.

Outra questdo controversa diz respeito a legitimidade das fundacdes
publicas, autarquias, empresas de economia mista e as sociedades de economia
mista, para celebrarem compromisso de ajustamento de conduta. Segundo o
magistério de MAZZILLI (2002, p. 309), quando se trate de 6rgaos pelos quais o
Estado administra o interesse publico, é admissivel a transa¢do. Porém, no caso
de empresas estatais que atuem na qualidade de exploradoras de atividade
econbmica, ndo é cabivel a transacéo, pois estas agem em condicfes de pessoa

juridica de direito privado.
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Na hipotese de ndo existir acdo civil publica em curso, a transacao nao
necessita de homologacéo judicial para produzir efeitos, sendo considerado titulo
executivo extrajudicial. Nada impede que as partes submetam a transacdo a
homologacéo judicial, fazendo surgir titulo executivo judicial. Se, ao revés, o
objeto esteja sendo discutido em juizo, € exigivel homologacédo judicial,

constituindo titulo executivo judicial.

Celebrada a transacao é lavrado o termo de compromisso de ajustamento
ou termo de ajustamento de conduta. No caso da transacao ser realizada pelo
orgao do Ministério Publico, nos autos de inquérito civil, deve submeter ao
Conselho Superior do Ministério Publico, para homologacéo, sendo que este pode
homologé-la, requisitar outras diligéncias ou determinar a propositura da acao civil

publica por outro membro da instituicao.

Nesse diapasdo, confiram-se as Sumulas do Conselho Superior do

Ministério PUblico do Estado de S&o Paulo:

SUimula 4. Tendo havido compromisso de ajustamento que atenda
integralmente a defesa dos interesses difusos objetivados no inquérito
civil, € caso de homologacao do arquivamento do inquérito.

Sumula 9. SO0 sera homologada a promocao de arquivamento de
inquérito civil, em decorréncia de compromisso de ajustamento, se
deste constar que seu ndo cumprimento sujeitara o infrator a suportar a
execucdo do titulo executivo extrajudicial alo formado, devendo a
obrigacdo ser certa quanto a sua existéncia e determinada quanto ao
seu objeto.

Sumula 21. Homologada pelo Conselho Superior a promocdo de
arquivamento de inquérito civil ou das pecas de informagdo, em
decorréncia de compromisso de ajustamento, incumbird ao 6rgdo do
Ministério Publico que o celebrou fiscalizar o efetivo cumprimento do
compromisso, do que langara certidao nos autos.

Ocorrendo a transagdo no curso de acdo civil publica, prescinde da
homologacdo do Conselho Superior do Ministério Publico. Deveras, conclama a
Sumula n® 25 do referido orgdo: “ndo ha intervencdo do CSMP quando a
transacao for promovida por promotor de Justica no curso de acao civil publica ou

coletiva”.

No compromisso de ajustamento de conduta, € possivel a inclusao de
multa diaria, para o caso de descumprimento da obrigacdo avencada entre as

partes.
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Por fim, interessante notar que € inadmissivel compromisso de
ajustamento de conduta nas acBes de responsabilizacdo civil dos agentes
publicos em caso de improbidade administrativa, conforme disposto no art. 17, §
1°, da Lei 8.429/92, pois 0 que se pretende punir com esta lei, € a mera conduta
improba do agente, que violou os principios da Administracdo Publica,

independentemente, se causou prejuizo ao erario.

Malgrado esse seja 0 entendimento majoritario da doutrina, hd de se
observar o posicionamento de VIEIRA (apud MANCUSO, 2002, p. 249), que
afirma ser possivel o compromisso de ajustamento de conduta quanto ao
ressarcimento do dano causado, jamais quanto as sancdes legais de improbidade

administrativa.

5.10. MULTA DIARIA E LIMINAR.

Quando a obrigacdo da acao civil publica for de fazer ou de nao fazer, é
possivel a cominacdo de multa, que sera fixada na sentenca pelo juiz. Na licdo de
CAPEZ (2002, p. 213), possui “finalidade nitidamente coativa, razdo pela qual seu
valor, em regra, é elevado e pode aumentar progressivamente, a medida que

passa o tempo de descumprimento”.

Desse modo, a finalidade precipua da multa é tdo-somente o cumprimento
do disposto na sentenca. O produto arrecadado com essa multa, deve ser
depositado no fundo de reconstituicdo dos bens lesados metaindividuais (art. 13,
da LACP), em especial no Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

Conforme dispbe o art. 1° da Lei 9.008/95, esse fundo tem a finalidade de
recuperar os bens lesionados, promover eventos educativos, cientificos e na
edicdo de material informativo relacionados com a natureza da infracdo e do dano
causado, e, por fim, na modernizacdo administrativa dos 6rgdos responséaveis

pela execucao das politicas publicas.

Por outro lado, a fixacdo da multa liminar ocorre no inicio da acéo civil

publica e tem por objetivo a cessa¢do imediata do dano, normalmente, requerido
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a titulo de tutela antecipada ou medida cautelar. Deve-se acrescentar que, por
forca do art. 1°, da Lei 8.437/92, ndo € possivel a concessdo de medida cautelar
ou preventiva contra atos do Poder Publico, sempre que “providéncia semelhante
nao puder ser concedida em ac¢Oes de mandado de seguranca, em virtude de

vedacéo legal”.

Apos estas consideracdes sobre a multa e a multa liminar, pode-se concluir
que a multa é fixada na sentenca e € devida ap0s 0 seu transito em julgado; ja a
multa liminar também é devida ap6s o transito em julgado, porém, € cobrada

desde o0 seu descumprimento da concessao liminar.



74

6. COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS.

6.1. INTRODUCAO.

Antes de adentrarmos ao estudo da coisa julgada nas acbes coletivas,
cumpre analisar 0 que vem a ser a coisa julgada. A Constituicdo Federal no art.
59, XXXVI, assevera que a lei ndo prejudicara a coisa julgada. De outra parte, o
art. 467, do CPC, diz que “denomina-se coisa julgada a eficacia, que torna
imutavel, indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou

extraordinario”.

Pois bem. A coisa julgada ndo é um efeito da sentenca, mas sim uma
gualidade que se agrega a ela, em razao de terem esgotadas as vias recursais ou

pela n&o-interposicao do recurso no prazo apropriado.

O fundamento juridico da sentenca surge como uma necessidade social,
para que haja uma seguranca juridica pelas partes litigantes, inviabilizando,
assim, a propositura de futuras acbes sobre os mesmos fatos j& discutidos e
sentenciados. A coisa julgada faz lei entre as partes.

A coisa julgada comporta duas modalidades: coisa julgada material e
formal. Esta ocorre quando os efeitos da coisa julgada se operam apenas dentro
do processo em que a decisdo foi proferida, seja porque ja foram interpostos
todos 0s recursos possiveis, seja porque transcorreu “in albis” o prazo para a
interposicdo do recurso. Refere-se as sentencas que extinguem 0 processo sem
julgamento de meérito, assim, podem ser proposta nova acdo para rediscutir a

matéria.

De outra parte, na coisa julgada material seus efeitos irradiam para fora do
processo em que a sentenca foi dada, ndo podendo ser discutida em nenhum
outro processo, salvo a hipotese de acdo rescisoria. E a coisa julgada por

exceléncia.

De acordo com THEODORO JUNIOR (2003, p. 476), a diferenca entre “a

coisa julgada material e formal é apenas de grau de um mesmo fendmeno”, haja



75

vista que ambas decorrem da impossibilidade de interposi¢cdo de recurso contra a

sentenca.

O limite objetivo da coisa julgada é a parte dispositiva da sentenca, de
modo que a fundamentagcdo ndo transita em julgado. De fato, prescreve o art.
469, 1l, do CPC “néo fazem coisa julgada os motivos, ainda que importantes para

determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca”.

J& o limite subjetivo da coisa julgada é em relacdo as partes que participam
do processo, isto quer dizer que a autoridade da coisa julgada atua apenas entre
as partes, sendo que terceiros que nao intervieram no processo, a sentenca nao
pode lhes beneficiar ou prejudicar. Esta regra é absoluta na acéo para a protecao

de interesse individual.

Todavia, diverso é o tratamento juridico nas a¢des coletivas, conforme sera
demonstrado a seguir, onde ha uma mitigacéo da coisa julgada, que, em sintese,
apenas atingira terceiros se for para beneficiar (“secundum eventus litis”), i.e., de
acordo com o resultado do processo. Assim, sO se estendera a esfera individual
para beneficiar o lesado.

6.2. COISA JULGADA NAS CATEGORIAS DE INTERESSES.

6.2.1. Interesses Difusos.

A disciplina da coisa julgada nas acdes para a defesa dos interesses
difusos esta no art. 103, I, do CDC. Segundo este artigo, a coisa julgada tera
eficacia “erga omnes” (contra todos), na hipétese da acédo ser julgada procedente.
Com efeito, outra ndo poderia ser a redacgdo do artigo, tendo em vista que, como
salientado anteriormente, nos interesses difusos 0s sujeitos sao indeterminados e
0 objeto é indivisivel, de modo que “a todos atingira, beneficiando, em maior ou
menor intensidade” (LENZA, 2003, p. 228).
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Este mesmo dispositivo conclama que no caso da acdo ser julgada
improcedente por insuficiéncia de provas, ndo obstard o ajuizando de outra acao,
por qualquer outro legitimado, desde que haja nova prova. Nao obstante, o artigo
diga apenas outro legitimado, a doutrina entende que o mesmo legitimado
também podera propor novamente a acao, desde que surja nova prova. Resta,
pois, analisar o significado de prova nova, que, de acordo com ALVIN (apud
LENZA, 2003, p. 227) “o0 adjetivo nova, portanto, quer significar, apenas, novidade
em relacdo a ulterior acao civil coletiva, igual a precedente, julgada improcedente
por insuficiéncia de provas”. Por seu turno, a prova € insuficiente quando embora

existam outras provas, elas ndo foram utilizadas.

Registre-se, por derradeiro, que na hipotese da acgdo ser julgada
improcedente, ainda que por outro motivo que nao a insuficiéncia de provas, nao
obsta que o lesado proponha acé&o individual (art. 103, § 1°, do CDC). Ainda que
nao existisse referida norma, a sentenca de improcedéncia ndo poderia prejudicar
o lesado, tendo em vista o principio da inafastabilidade do Judiciario e que as
partes na acao séo diversas.

6.2.2. Interesses Coletivos “strictu sensu”.

Conforme o disposto no inciso I, do art. 103, do CDC, nas acdes em
defesa de direitos coletivos, a procedéncia da acao faz coisa julgada “ultra partes”
(além das partes), contudo, limita-se ao grupo, classe ou categoria do interesse
lesado.

Numa primeira analise, percebe-se que o legislador nos interesses difusos
utilizou a expressao “erga omnes”, ja nos interesses coletivos empregou o termo
“ultra partes”. Para distinguir essas duas terminologias, MAZZILLI (2002, p. 423),
diz que “erga omnes” quer dizer a todo grupo social, e, por seu turno, “ultra
partes” significa menos do que grupo social, haja vista que é limitado ao grupo,

classe ou categoria.
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Outrossim, ndo se deve olvidar da regra estudada no art. 104, do CDC, que
trata da litispendéncia. Deveras, segundo citado dispositivo, para que a parte se
beneficie da sentenca na acdo coletiva, é imprescindivel que ela requeira a
suspensao da sua acao individual no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia

nos autos do ajuizamento da agao coletiva.

Da mesma maneira que nos interesses difusos, a improcedéncia da acao
por insuficiéncia de provas ndo obsta que outros legitimados proponham

novamente a acgao.

E, por fim, cumpre consignar que caso a acao seja improcedente por
qualquer outro motivo, ndo prejudicara o interesse e direito individual, aplicando-

se a mesma regra dos interesses difusos (art. 103, § 1°, do CDC).

6.2.3. Interesses Individuais Homogéneos.

Quanto a coisa julgada nas acdes de interesses individuais homogéneos,
diz o art. 103, Ill, do CDC, a coisa julgada sera “erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores”. Um
primeiro ponto que merece destaque, € que o legislador ao utilizar a expressao
“erga omnes”, pretendeu alcancar todos os lesados pelo evento danoso, ja que
como vimos, nas acdes de interesses individuais homogéneos, 0s sujeitos sao

determinados.

Caso a acao seja procedente beneficiara a todos os atingidos pelo mesmo
fato. Nessa esteira, MESQUITA (apud LENZA, 2003, p. 232) ensina que sera
formada uma espécie de “sentenca condenatéria em branco”, ante a dic¢cado do
art. 95, do CDC: “em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera
genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”. Com efeito,
julgada procedente a acdo, bastara que o lesado ou seus sucessores promovam

a liquidacao e a execucao da sentenca.

Todavia, ndo se pode olvidar da regra do art. 104, do CDC, na qual,

preceitua que o individuo devera requerer a suspensao da sua acdo, para que
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possa se beneficiar dos efeitos da procedéncia da acdo em defesa dos interesses

individuais homogéneos.

Diversa € a situacdo de improcedéncia da acao, j& que de acordo com o
disposto no art. 103, 8§ 2° do CDC, “em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que nao tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderao
propor acdo de indenizacao a titulo individual”’. Logo, a “contrario sensu”, se o
atingido se habilitou como assistente litisconsorcial, e acao for julgada
improcedente por qualquer motivo ou por falta de provas, ndo podera propor acao

individual.

6.3. LIMITACAO TERRITORIAL DA COISA JULGADA.

A redacéo original do art. 16, da LACP, nada dispunha sobre a limitacao
territorial dos efeitos da coisa julgada. Esta inovagdo surgiu com a Medida
Proviséria n° 1570/97, que foi convertida na Lei 9494/97, que deu nova redacao

ao citado artigo, que assim dispde:

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

Diante dessa alteracdo no dispositivo legal, surgiram dois posicionamentos

quando & constitucionalidade e aplicabilidade dessa modificagéo.

De um lado, logo apds a conversdo da medida provisoria em lei, houve o
ajuizamento de uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI 1571-1), na qual,
no indeferimento da concessao de medida liminar, assim se pronunciou o Ministro

Marco Aurélio:

A alteragdo do artigo 16 correu a conta da necessidade de explicitar-se
a eficacia erga omnes da sentenca proferida na acao civil puablica.
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Entendo que o artigo 16 da Lei 7.347/85, de 24 de julho de 1985,
harménico com o sistema judiciario pétrio, jungia, mesmo na redacao
primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenca civil & area de
atuacdo do 6rgao que a viesse a prolata-la.

E continua:

Por isso, tenho a mudanca de redacdo como pedagodgica, a revelar o
surgimento de efeito erga omnes na area de atuagdo do Juizo e,
portanto, o respeito a competéncia geogréafica delimitada pelas leis de
regéncia. Isso ndo implica esvaziamento da agdo civil publica nem,
tampouco, ingeréncia indevida do Poder Executivo no Judiciario. 8

Do mesmo entendimento, coaduna FILHO (apud MANCUSO, 2002, p.
293), que assevera que “0 que se pretende € demarcar a area em que poderao
ser produzidos esses efeitos, tomando em consideracao o territério dentro do qual
0 juiz de primeiro grau tem competéncia para o0 processamento e julgamento

desses efeitos”.

Em que pese esse posicionamento, tem prevalecido na doutrina e na
jurisprudéncia, que a limitacdo territorial € inconstitucional e inoperante, sendo

vejamos.

A inconstitucionalidade se aflorece em dois pontos. Primeiramente, quanto
ao aspecto da norma que deu origem a Lei 9494/97, que € uma medida
provisoria, isto porque, como cedico, para a edicdo desta é necessario a
existéncia de dois requisitos: relevancia e urgéncia. Nesse contexto, a medida
provisoria foi inconstitucional, haja vista que a Lei que regula a a¢ao civil publica &
de 1985 e apenas 12 (doze) anos depois foi esta editada. Assim, dificil

reconhecer que estejam presentes a relevancia e a urgéncia.

Ademais, num segundo aspecto, a norma é inconstitucional na medida em
que viola o principio da isonomia, haja vista que pessoas na mesma situacao
teriam solugbes diversas. Ainda, dificulta o acesso a Justica dos interesses

transindividuais.

Para ilustrar a dimensdo do problema, vale citar como exemplo o

ajuizamento de uma acéo civil publica no Estado de Minas Gerais, que pretenda

® STF, Pleno, ADIn 1576-1, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.04.1997, m.v., DJU 24.04.1997, p. 14914,
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retirar do ar a veiculacdo de determinada propaganda enganosa que esta sendo
exibindo na televisdo em cadeia nacional. Nesse caso, se 0 juiz deferisse a
liminar determinando a suspenséao da citada propaganda, quais seriam 0s limites

dessa decisédo? Limitar-se-ia apenas no Estado em que a agé&o foi proposta?

Da leitura do art. 16, da LACP, esta decisdo se restringiria apenas no
Estado de Minas Gerais. Entretanto, esta ndo é a melhor solucdo, haja vista que
ndo € possivel vislumbrar que existam apenas consumidores mineiros. Ao revés,
por tratar de interesse difuso, ndo é possivel determinar os consumidores que
foram afetados pela propaganda enganosa, de modo que a decisao do juiz deve
se estender a todo territorio nacional. Se ndo fosse assim, poderiamos chegar ao
absurdo da existéncia de decisdes contraditérias para a mesma situacao, o que

acarretaria, sem davida, uma verdadeira inseguranca juridica.

Por oportuno, transcrever uma decisdo interlocutoria proferida pelo Juiz
Federal substituto Salem Jorge Cury (apud LENZA, 2003, p. 275):

N&o se pode restringir 0 alcance desta decisdo ao ambito desta
subsecao judiciaria, pois nas lides macrossociais de natureza benéfica,
os seus efeitos atingem a todos que se encontrem na situacéo objetiva
analisada, sob pena de agressdo a propria Constituicdo Federal,
notadamente ao principio da isonomia que reclama solucdo igual aos
gue se encontrem na mesma situagdo fatica. Portanto, estendo a
aplicac@o da presente decisdo a todo territério nacional, com eficacia
erga omnes.

Se ndo bastassem esses argumentos, cumpre observar ainda que a
redacdo do atual art. 16 é in6cua diante do sistema instituido no CDC, tendo em
vista que este diploma disciplina os efeitos da coisa julgada e n&o sofreu qualquer

modificacao.

De fato, o art. 21, da LACP, acrescentado pelo CDC, preceitua que se
aplicam os dispositivos do Titulo Ill, do CDC, que trata da defesa do consumidor
em juizo, incluindo o capitulo da coisa julgada. Com base nisto, pode-se afirmar
que a alterac&o restou inoperante ou como bem acentuou NERY JUNIOR (1999,

p. 1541) “a alteracéo ficou capenga”.

Outro ponto que merece destaque, é que o legislador ao disciplinar o art.
16, acabou por confundir os limites subjetivos da coisa julgada e competéncia.
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Com efeito, competéncia visa tdo-somente delimitar o &mbito de atuacao do 6rgao
jurisdicional. Por seu turno, os limites subjetivos da coisa julgada, como visto,

dizem respeito as partes que serdo atingidas pela decisdo proferida.

Nesse aspecto, inegavel, pois, reconhecer que a sentenca ou acordao
poderd atingir pessoas que estejam fora atingira pessoas fora de sua
competéncia, mas que se encontram diante da mesma situacdo fatica. Nesse
sentido, como bem observa MAZZILLI (2002, p. 215):

O legislador federal ndo soube distinguir competéncia de coisa julgada.
A imutabilidade erga omnes dos efeitos de uma sentenca ndo tem nada
a ver com a competéncia do juiz que profere a sentenca: se, em nome
do Estado, o juiz tem uma parcela da jurisdicdo (isto é, ele é 6rgéo
estatal para decidir aquela lide) entdo sua sentenca, depois de transitar
em julgado, representard a vontade estatal e, com seu transito em
julgado, passara a ser imutavel entre as partes ou, em certos casos,
imutavel para toda a coletividade.

Registre-se, por derradeiro, uma ultima critica ao dispositivo em comento,
que se refere ao art. 18, da Lei 4717/64 (Lei da Acdo Popular), que ndo contém
nenhuma restricdo quanto a limitacao territorial. Desse modo, tendo em vista que
determinada matéria podera ser objeto de acdo popular e acdo civil publica,
chegariamos a conclusdo que na acdo popular os efeitos da coisa julgada
irradiam para fora da competéncia do juiz sentenciante, todavia, na acéo civil
publica aplicar-se-ia apenas nos limites de competéncia do orgao prolator.

Resultado que, sem duvida, seria um verdadeiro absurdo e contraditério.
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7. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO CIVIL
PUBLICA.

Como salientado anteriormente, a acdo civil publica tem por objeto a
protecdo dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. A decisdo
desta acdo produz efeitos “erga omnes” ou “ultra partes”, vale dizer, atingira todos
os lesados pelo evento danoso, observando-se a regra do “secundum eventus
litis”.

De outra parte, conforme também ja analisado, o controle de
constitucionalidade pode ocorrer por via de acéo (controle concentrado) ou por via
de excecdo (controle difuso), sendo que os efeitos nesta sera “inter partes” (entre
as partes), enquanto naquela a decisdo produzira efeitos “erga omnes”.

Recorde-se, ainda, que no controle de constitucionalidade concentrado,
apenas o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal, podera
realizar o controle da lei ou ato normativo federal; porém, em relagdo ao controle
difuso, qualquer juiz ou tribunal podera declarar a inconstitucionalidade da lei,

diante de um caso concreto.

Diante desse quadro, tendo em vista que os efeitos da decisdo na acao
civil publica transcendem as partes, surgiu uma discussdo na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a possibilidade de se realizar o controle de
constitucionalidade em sede de acéao civil publica, considerando os seus efeitos.

Basicamente, existem duas posi¢cées. Sendo vejamos.

Uma primeira corrente doutrinaria, pugna pela inadmissibilidade do controle
de constitucionalidade no bojo da acao civil publica. Para tanto, argumenta que a
deciséo do juiz ou do tribunal estaria usurpando fungcédo conferida exclusivamente
ao STF, haja vista que a decisdo produziria os mesmos efeitos do controle de

constitucionalidade concentrado, por forga do art. 16, da LACP.

Nesse sentido, confira-se a licdo de MENDES (1999, p. 33):
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Nessas condi¢des, para que ndo chegue a um resultado que subverta
todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil,
tem-se de admitir a completa inidoneidade da ac¢&o civil publica como
instrumento de controle de constitucionalidade, seja porque ela acabaria
por instaurar um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de
primeiro grau, seja porque a decisdo haveria de ter, necessariamente,
eficacia transcendente das partes formais.

No mesmo diapaséo, é o ensinamento de MEIRELLES (2004, p. 233):

Ora, conhecemos no Direito brasileiro os controles abstrato e concreto.
O abstrato € da competéncia exclusiva do STF e o concreto s se aplica
em casos especificos ou de modo incidental. Como a deciséo da agéo
civil publica tem efeitos erga omnes, ndo pode ensejar o controle de
constitucionalidade da lei por via disfarcada, com usurpacdo da
competéncia do STF.

Outrossim, os adeptos desse posicionamento, asseveram que atraves
desse controle de constitucionalidade estaria ampliando o rol dos legitimados do
art. 103, da CF, permitindo, assim, que outras pessoas que nhao aquelas

realizassem o controle de constitucionalidade.

E, por fim, dizem que a declaracdo de inconstitucionalidade na acéo civil
publica geraria uma contradicdo juridica, pois a norma ndo possuiria eficacia de

igual forma em todo o pais, violando a unidade do direito substantivo.

O Supremo Tribunal Federal, na Reclamacgéo 434/SP, na qual foi relator o

Ministro Francisco Rezek, filiou-se a esse entendimento acima esposado:

A leitura do acervo aqui produzido faz ver que o objeto precipuo das
ac6es em curso nas 22 e 32 Varas da Fazenda Publica da Comarca de
Sao Paulo é, ainda que de forma dissimulada, a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei estadual em face da Carta da Republica. As
requerentes, ao proporem a providéncia cautelar, deixam claro que esta
visa a “... decretar a ilegalidade da medida...” (f.). Ocorre que a medida
tida por ilegal é a propria lei. E o juizo de inconstitucionalidade da lei s6
produz como incidente no processo comum — controle difuso — ou como
escopo precipuo do processo declaratorio de inconstitucionalidade da
lei em tese — controle concentrado.

Pelo que se infere da decisdo, o STF ndo admitia o controle de

constitucionalidade ainda que alegado incidentalmente, haja vista que este sO
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poderia existir no “processo comum”, ndo se aplicando ao sistema da acéao civil

publica.

De outra parte, uma segunda corrente doutrinaria defende o entendimento
de que é admissivel através da acao civil puablica realizar o controle difuso de
constitucionalidade. Um primeiro argumento utilizado é que a acéo civil publica ao
ser inserida como funcdo institucional do Ministério Publico, foi elevada a
categoria de norma constitucional, de modo que ndo é possivel que este

instrumento sofra nenhuma limitagcédo para a protecao dos direitos fundamentais.

Os adeptos desse posicionamento, afirmam que o controle de
constitucionalidade s6 sera admitido se a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo for alegada como causa de pedir da acéo civil publica, e ndo como o
proprio pedido. Isto porque, se ndo fosse desse modo, através de uma acgéao civil
publica estar-se-ia usurpando funcédo da acao direta de inconstitucionalidade, cuja
competéncia para julgar € do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102,

I, “a”, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, oportuna a transcri¢cdo da licdo de NERY JUNIOR (1999, p.
1508), na qual preceitua que “é cabivel ACP objetivando a condenacéo do poder
publico em obrigacdo de nado fazer (abster-se de cobrar imposto), tendo como

fundamento (causa de pedir) a inconstitucionalidade ou ilegalidade do imposto”.

Registre-se, ainda, que se cuidando de causa de pedir, ingressa no campo
de questao prejudicial, que, de acordo com o art. 469, Ill, do CPC, nao faz coisa
julgada: “a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no

processo”.

Destarte, a constitucionalidade podera ser discutida novamente em outro
processo ou até mesmo em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, haja

vista que foi decidida “incidenter tantum”.

Com efeito, outro ndo é o entendimento de GRINOVER (2001, p. 853):

N&o h4, portanto, como afirmar a usurpagdo da competéncia privativa
do STF para o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade por
juizes e tribunais que se limitaram ao controle difuso, em que a questdo
da inconstitucionalidade € decidida incidenter tantum, podendo a ela se
voltar em qualquer processo futuro.
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Interessante notar que, como a acéao civil pablica esta sujeita ao sistema
recursal previsto no CPC, nada impede que em grau de recurso a matéria possa
ser analisada e julgada pelo STF.

Se ndo bastassem esses argumentos, ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro qualquer restricdo quanto a possibilidade do controle de

constitucionalidade difuso na acéo civil publica.

Cumpre observar que a acdo civil publica ndo se confunde com a acédo
direta de inconstitucionalidade. De fato, na ACP o que estd em jogo é um bem da
vida, na qual a inconstitucionalidade é arguida incidentalmente, ao passo que na
ADI o seu objeto principal é expurgar do ordenamento juridico a norma tida como
inconstitucional. Logo, apenas na ADI a declaracdo de inconstitucionalidade fara

coisa julgada.

Por outro lado, € inegavel a proximidade de resultados na ACP e na ADI,

mas isso nao resulta em semelhancas destas acoes.

7z

Acrescente-se, ainda, que o controle concentrado s6 é admitido em
situacOes excepcionais, conforme o seguinte aresto do STF, na qual foi relator o
Ministro Moreira Alves (apud SCHAFER, 2002, p. 119), que afirmou que:

O controle de constitucionalidade in abstracto (principalmente em
paises em que, como 0 hosso, se admite, sem restricdes, o incidenter
tantum) é de natureza excepcional, e sé se permite nos casos
expressamente previstos pela propria constituicdo, como consectario,
alias, do principio da harmonia e independéncia dos Poderes do Estado.

De outra parte, ndo é correta a assertiva de que a ACP é um processo
objetivo igual a ADI. Deveras, na ACP existem partes que sao substituidas pelos
legitimados ativos, conforme visto no item, jA& na ADI ndo ha partes,
caracterizando um processo objetivo. Outrossim, através da ADI tutela-se
interesses publicos. No entanto, na ACP busca-se protecdo aos interesses

transindividuais.

Nesse aspecto, cumpre registrar o atual posicionamento do STF. Como

visto acima, o STF num primeiro momento decidiu pela impossibilidade do
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controle de constitucionalidade na acdo civil publica. Todavia, o que se tem
verificado € a mudanca dessa postura, tanto que no julgamento da Reclamacéao
600/SP, no dia 03/09/1997, na qual foi relator o Ministro Néri da Silveira, o STF

admitiu o controle difuso de constitucionalidade no bojo da agéo civil pablica.’

Recentemente, o STF no julgamento do recurso extraordinario 227159/GO,
no dia 12/03/2002, novamente entendeu que é possivel na acado civil publica

realizar o controle difuso de constitucionalidade.®

® “Reclamacdo. 2. Acao civil plblica contra instituicdo bancaria, objetivando a condenacéo da ré
ao pagamento da "diferenca entre a inflagdo do més de marco de 1990, apurada pelo IBGE, e o
indice aplicado para crédito nas cadernetas de poupanca, com vencimento entre 14 a 30 de abril
de 1990, mais juros de 0,5% ao més, correcao sobre o saldo, devendo o valor a ser pago a cada
um fixar-se em liglidacdo de sentenca". 3. Acdo julgada procedente em ambas as instancias,
havendo sido interpostos recursos especial e extraordinario. 4. Reclamacéo em que se sustenta
gue o acoérdao da Corte reclamada, ao manter a sentenca, estabeleceu "uma inconstitucionalidade
no plano nacional, em relacdo a alguns aspectos da Lei n® 8024/1990, que somente ao Supremo
Tribunal Federal caberia decretar". 5. Nao se trata de hipétese suscetivel de confronto com o
precedente da Corte na Reclamagédo n°® 434-1 - SP, onde se fazia inequivoco que 0 objetivo da
acdo civil publica era declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 7.844/1992, do Estado de S&o
Paulo. 6. No caso concreto, diferentemente, a a¢ado objetiva relacao juridica decorrente de contrato
expressamente identificado, a qual estaria sendo alcancada por norma legal subseqiiente, cuja
aplicacdo levaria a ferir direito subjetivo dos substituidos. 7. Na acado civil publica, ora em
julgamento, da-se controle de constitucionalidade da Lei n® 8024/1990, por via difusa. Mesmo
admitindo que a decisdo em exame afasta a incidéncia de Lei que seria aplicavel a hipétese
concreta, por ferir direito adquirido e ato juridico perfeito, certo estda que o acérdédo respectivo ndo
fica imune ao controle do Supremo Tribunal Federal, desde logo, a vista do art. 102, Ill, letra b, da
Lei Maior, eis que decisé@o definitiva de Corte local terd reconhecido a inconstitucionalidade de lei
federal, ao dirimir determinado conflito de interesses. Manifesta-se, dessa maneira, a convivéncia
dos dois sistemas de controle de constitucionalidade: a mesma lei federal ou estadual podera ter
declarada sua invalidade, quer, em abstrato, na via concentrada, originariamente, pelo STF (CF,
art. 102, I, a), quer na via difusa, incidenter tantum, ao ensejo do desate de controvérsia, na
defesa de direitos subjetivos de partes interessadas, afastando-se sua incidéncia no caso concreto
em julgamento. 8. Nas ac8es coletivas, ndo se nega, a evidéncia, também, a possibilidade da
declaragéo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato hormativo federal ou local. 9.
A eficacia erga omnes da decisdo, na acao civil publica, ut art. 16, da Lei n°® 7347/1997, ndo
subtrai o julgado do controle das insténcias superiores, inclusive do STF. No caso concreto, por
exemplo, ja se interpOs recurso extraordinario, relativamente ao qual, em situacdes graves, €
viavel emprestar-se, ademais, efeito suspensivo. 10. Em reclamacdo, onde sustentada a
usurpacéo, pela Corte local, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe, em tese,
discutir em torno da eficicia da senten¢a na acéo civil publica (Lei n® 7347/1985, art. 16), o que
poderd, entretanto, constituir, eventualmente, tema do recurso extraordinario. 11. Reclamacao
julgada improcedente, cassando-se a liminar”. (STF, Rcl. 600/SP, Tibunal Pleno, rel. Min. Néri da
Silveira, julgamento 03/09/1997, publicado no DJ 05/12/2003, p. 00019)

19 “Recurso extraordinario. Acdo Civil Publica. Ministério Publico. Legitimidade. 2. Acérddo que deu
como inadequada a acgdo civil plblica para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo
municipal. 3. Entendimento desta Corte no sentido de que "nas acdes coletivas, ndo se nega, a
evidéncia, também, a possibilidade de declaragédo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de
lei ou ato normativo federal ou local." 4. Reconhecida a legitimidade do Ministério Publico, em
gualquer instancia, de acordo com a respectiva jurisdi¢cdo, a propor agéao civil publica(CF, arts. 127
e 129, Ill). 5. Recurso extraordinario conhecido e provido para que se prossiga na acéo civil
publica movida pelo Ministério Publico”. (STF, RE 227159/GO, Segunda Turma, rel. Min. Néri da
Silveira, julgamento 12/03/2002, publicado no DJU 17/05/2002, p. 00073)
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Resta, pois, agora analisarmos quais interesses numa acao civil publica
podem ser objetos de controle difuso de constitucionalidade. Considerando os
efeitos “erga omnes” da coisa julgada na acéo civil publica, o STF, apenas admitia
a arglicdo de inconstitucionalidade tratando-se de direitos individuais
homogéneos, na qual é possivel a determinacdo dos sujeitos que seriam

beneficiados com a medida.

Nesse sentido, confira-se a decisdo da Reclamacdo n° 554-2/MG, que o
relator foi o Ministro Mauricio Corréa, no dia 26/11/1997:

(...) situacdo diversa ocorreria se a acado civil publica estivesse
preordenada a defender direitos difusos ou coletivos (incisos | e do
citado art. 81), quando, entdo, a deciséo teria efeito erga omnes, na
acepcao usual da expressao e, ai sim, teria 0s mesmos efeitos de uma
acdo direta, pois alcaria todos, partes ou ndo, na relacdo processual
estabelecida na acéo civil. (STF, Rcl. 554-2-MG, rel. Ministro Mauricio
Corréa, Diério da Justica, Secéo |, 26/11/1997, p. 61738)

Pois bem. Da analise desse julgado, depreende-se que o Pretorio Excelso
nao admite a declaracdo de inconstitucionalidade em acao civil publica que verse
sobre direitos difusos e coletivos “strictu sensu”. Nesse diapasédo, proclama
MORAES (2001, p. 571) “essa vedagé&o aplica-se quando os efeitos da decisao da
acao civil publica forem erga omnes, independentemente de tratar-se de direitos

difusos, coletivos ou individuais homogéneos”.

Malgrado esse aresto vede para os interesses coletivos “strictu sensu”, tal
limitagdo ndo se justifica, haja vista que nesta categoria de interesses, a coisa
julgada é “ultra partes”, situagcdo em que os lesados € limitado ao ambito do
grupo, classe ou categoria, conforme preceitua o art. 103, Il, do CDC. Destarte,
como os beneficiados sdo ao menos determinaveis, ndo ha de se falar em
aplicacdo da regra “erga omnes”. Logo, ndo h& usurpag¢do de competéncia do
STF.

No que tange aos direitos individuais homogéneos, podera ser suscitado
incidentalmente a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, pois as partes

gue serdo beneficiadas sdo determinadas.
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Saliente-se, por oportuno, que o STF mudou o seu entendimento,
passando a permitir o controle difuso de constitucionalidade em qualquer espécie
de interesse transindividual. Efetivamente, no julgamento da Reclamacao
1733/SP, onde o relator foi o Ministro Celso de Mello, na data de 01/12/2000,

ficou consignado que:

Agdo civil publica. Controle incidental de constitucionalidade. Questéo
prejudicial. Inocorréncia de usurpacdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
legitimidade da utilizacdo da acéo civil publica como instrumento idéneo
de fiscalizagcdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de
guaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quanto contestados em
face da Constituicdo da Republica, desde que, nesse processo coletivo,
a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto Unico
da demanda, qualifique-se como simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolucdo do litigio principal. Precedentes. Doutrina.
(STF, Informativo do STF n° 212, Rcl. 1733/SP, rel. Min. Celso de Mello,
publicado no DJU 01/12/2000)

Com efeito, outra ndo poderia ser a decisdo do Supremo Tribunal Federal.
N&o ha justificativa para limitar o controle difuso na ac&o civil publica quando

envolver interesse difuso.

Como cedigo, na ACP para a protecdo de interesses difusos, a coisa
julgada “erga omnes” decorre da indivisibilidade decorre da impossibilidade de se
dividir o objeto, que é incindivel. A guisa de exemplo, pode-se citar que é editada

uma lei absurda que autoriza a destruicdo dos patrimdnios historicos tombados.

Recorde-se que, diante da edicdo de uma lei desse género, ndo seri
possivel o ajuizamento de uma acdo civil publica visando declarar a
inconstitucionalidade desta lei, pois, caso contrario, estar-se-ia usurpando funcao

exclusiva do STF, guardido da Lei Maior.

No entanto, se um proprietario de um imével, com fundamento nesta lei,
estivesse na iminéncia de proceder a demolicdo de sua propriedade, estariamos
diante de um interesse difuso, que € a protecdo do patrimdnio histérico e cultural.
Nessa hipétese, diante de um litigio concreto, admissivel se mostra a propositura
de uma acéao civil publica visando proteger o imével tombado, com fundamento no
art. 216, da CF. Destarte, como causa de pedir poderia alegar-se a

inconstitucionalidade desta lei, sendo que o pedido da acdo seria a manutencao
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do patriménio histdrico tombado. Inegavel, pois, que a decisdo proclamando
referida lei inconstitucional, produzira efeitos “erga omnes”, pois estamos diante

de um interesse difuso.

Corroborando tal afirmacdo, cumpre observar que, recentemente, o
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo promoveu uma acao civil publica em
face da Camara Municipal de Porto Ferreira, alegando, em sintese, que o0 nimero
de vereadores da referida cidade era desproporcional ao numero de populacéo.
Para tanto, como causa de pedir, argumentou que a Lei Municipal era

inconstitucional por violar o disposto no art. 29, IV, “a”, “b” e “c”, da Magna Carta.

Através da interposicdo de recurso extraordinario, no dia 11/06/2004, foi
publicada a decisdo desta acdo civil publica, que julgou incidentalmente a lei
municipal inconstitucional, por confrontar com a Constituicdo Federal.'! Resta,
pois, clara que nessa hipdtese a acao civil publica envolvia interesse difuso, e o

STF reconheceu a inconstitucionalidade da Lei Municipal.

1 \RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA
O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso 1V, da Constituicdo Federal exige
gue o numero de Vereadores seja proporcional a populagdo dos Municipios, observados os limites
minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites
maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29), é tornar sem sentido a previsdo constitucional
expressa da proporcionalidade. 3. Situacdo real e contempordnea em que Municipios menos
populosos tém mais Vereadores do que outros com um namero de habitantes varias vezes maior.
A auséncia de um parametro matematico rigido que delimite a acdo dos legislativos Municipais
implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricdo
legislativa. A aprovacdo de norma municipal que estabelece a composicdo da Camara de
Vereadores sem observancia da relacdo cogente de proporcdo com a respectiva populacio
configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5.
Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer lesdo aos demais principios constitucionais nem
resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos
postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo
37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica, que admite a
proporcionalidade da representacdo politica em face do niUmero de habitantes. Orientacdo que se
confirma e se reitera segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). Inconstitucionalidade. 7. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaracdo de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria em grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do
interesse publico para assegurar, em carater de excecao, efeitos pro futuro a declaragéo incidental
de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e, em parte, provido”. (STF, RE
300343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento 31/03/2004, publicado no DJ
11/06/2004, p. 00005).

No mesmo sentido: STF, RE 197917/SP. Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento
06/06/2002, publicado no DJ 07/05/2004, p. 00008.
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Com base nisto, esta decisdo do STF espanca qualquer critica quanto a
admissibilidade do controle difuso de constitucionalidade em sede de acéo civil

publica quanto envolver interesse difuso.
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8. CONCLUSAO.

1. O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro € uma simbiose dos
modelos americano, austriaco e francés. Com efeito, no Brasil ha o controle
difuso de constitucionalidade, onde qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade de uma lei (modelo americano). De outra parte, existe o
Supremo Tribunal Federal, como guardido da Magna Carta, que realiza o controle
concentrado de constitucionalidade (modelo austriaco). E, por fim, h4 o controle
de constitucionalidade preventivo, que é realizado, de regra, pelas Comissdes de
Constituicao e Justica e pelo Chefe do Executivo e, excepcionalmente, através do

Judiciario (modelo francés).

2. A inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo advém da
existéncia de vicio formal ou de vicio material. E admissivel efetuar a verificacio
de constitucionalidade da lei ou do ato normativo antes do ingresso no
ordenamento juridico (controle preventivo) ou ap0s a entrada na Orbita juridica

(controle repressivo).

3. Existem duas modalidades de controle de constitucionalidade:
concentrado e difuso. Este pode ser efetuado por qualquer juiz ou tribunal,
depende da existéncia de uma situacdo concreta e os seus efeitos sao “inter
partes” e “ex tunc’. Ja aquele sO6 pode ser realizado pelo STF, mediante
provocacao dos legitimados do rol do art. 103, da Lei Maior, independentemente

de uma situacgéao féatica, possuindo efeitos “erga omnes” e “ex tunc”.

4. O conceito de interesse sofreu uma grande mutagcdo no seu conceito a
partir dos estudos de Renato Alessi, que passou a distinguir interesse publico
primario e interesse publico secundario. Por seu turno, o italiano Mauro
Cappelletti, em 1974, propugnou pela existéncia de uma zona intermediaria de

interesses. Surgindo, dai, os interesses difusos e coletivos “strictu sensu”.

5. Verificou-se, ainda, que o legislador brasileiro atento a essa nova
categoria de interesses, instituiu a Lei n® 7437/85, que cuida da acéao civil publica.

Deveras, essa acao tem por objeto a protecéo dos interesses difusos, em especial
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os elencados no art. 1°, da LACP. A legitimidade para a promocao da acao civil
publica consta do art. 5°, da referida Lei, sendo, contudo, o Ministério Publico o
autor da grande maioria das acdes. Os legitimados atuam na condicdo de

substitutos processuais, na qual, em nome proprio, defendem interesse alheio.

6. A competéncia para 0 ajuizamento da acdo civil publica, em regra, é
determinada pelo local do evento danoso. E admissivel a celebracéo de termo de
ajustamento de conduta (transagao), no qual sao estabelecidos regras a serem
seguidas pelo autor do dano. No entanto, ndo é permitida a transacao quando
envolver improbidade administrativa (art. 17, 8 1°, da Lei 8429/92).

7. E discutido na doutrina quanto a possibilidade do Ministério Publico ajuizar
acdo civil publica para defender interesses individuais homogéneos, tendo em
vista a divisibilidade do objeto e a determinacéo dos lesados. No Estado de Sao
Paulo, o Conselho Superior do Ministério Publico (CSMP), editou a Sumula n°® 7,
que autoriza o Ministério Publico propor acdo civil publica para a protecdo de

direito individual homogéneo quando repercutir interesse da coletividade.

8. Um importante instrumento criado para apurar a ocorréncia do dano e
aferir o responsavel pelo mesmo é o inquérito civil. A titularidade para presidi-lo
exclusiva do representante do Ministério Publico. Requerido o arquivamento do
inquérito civil, deve ser remetido ao CSMP para homologacédo. Discordando das
razbes invocadas, o CSMP designara outro membro da instituicdo para promover

a acao civil publica.

9. A coisa julgada nas acdes coletivas recebe um tratamento diferenciado,
haja vista que se aplica a regra “secundum eventus litis” (segundo o resultado do
processo). De fato, a decisdo da acéao civil publica apenas atingira os lesados se
for para beneficia-los. Se, ao revés, a decisdo prejudicar as vitimas pelo evento
danoso, tal decisdo ndo se estendera a elas, salvo a hipotese da acéo civil publica
para a defesa de interesse individual homogéneo e o individuo ndo requerer a

suspensao da sua agéo individual (art. 104, do CDC).

10. Através da Medida Provisdria n°® 1570/97, que se converteu na Lei
9494/97 e deu nova redacédo ao art. 16, da LACP, pretendeu o legislador restringir
0 alcance da coisa julgada ao limite territorial em que a deciséo foi proferida. Por
Obvio, tal restricdo a coisa julgada se mostrou ineficaz e inoperante, pois
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confundiu limites subjetivos da coisa julgada e competéncia. Ademais, essa Lei €
inconstitucional, porque adveio de uma medida provisOria que ndo cumpria 0S

requisitos da urgéncia e relevancia.

11. Concluimos pela admissibilidade do controle difuso de
constitucionalidade na acéo civil publica. Para tanto, a inconstitucionalidade
devera ser alegada como causa de pedir da acdo, e nunca como o proprio pedido
da acédo, para que ndo haja usurpagao de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

12. Cumpre observar que, inicialmente, o STF ndo permitia o controle de
constitucionalidade na ac¢éo civil publica, ainda que alegado incidentalmente. No
entanto, o Pretério Excelso passou a admitir o controle difuso, restringindo,
contudo, apenas as acdes que envolviam interesse individual homogéneo.
Inclusive, este é o entendimento de boa parte da doutrina, sob o fundamento de
gue nas demais categorias de interesses, em razdo dos efeitos da coisa julgada,

ocorreria usurpacao de fungao do STF.

13. Malgrado seja consideravel esse posicionamento, o STF em recente
deciséo, quanto a acao civil publica para a reducdo do numero de vereadores,
admitiu o controle difuso de constitucionalidade na acéo civil publica, o que, sem
davida, espanca qualquer opinido em contrario quanto a possibilidade do controle
incidental para a protecdo de interesses difusos e coletivos “strictu sensu”.
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