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Resumo

COPACK, Laryssa Angélica. Possibilidade de controle de constituciona-
lidade em sede de agdo civil publica. 2004. Dissertagio (Mestrado em Di-
reito Econdmico e Social) — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Ponti-
ficia Universidade Catélica do Parana, Cunitiba.

Este trabalho reporta-se ao estudo do controle de constitucionalidade, em
especial quando inserido no contexto da aglio civil publica, procurando apresentar
aspectos positivos e negativos de sua aplicagdo em relagio ao tipo de controle
utilizado pelo julgador. 4 priori, faz-se analise do controle de constitucionalidade,
iniciando por suas origens e, passando apos para a legitimidade de centrar-se seu
exercicio no Poder Judiciario. Conclui-se plenamente viavel a atuagio de juizes e
tribunais no controle da constitucionalidade das leis e atos normativos existentes ¢
passa-se a0 exame de modelos advindos do Direito Comparado, para so entdo
tratar das espécies existentes no Brasil. Discorre, em segundo momento, sobre a
agdo civil publica, demonstrando sua relevancia e suas particularidades diante do
tradicional processo civil brasileiro. A terceira e Gltima parte trata do tema central,
que'é a possibilidade de controle de constitucionalidade em sede de agdo civil
pﬁblica,' Inicia-se por afastar sua aplicagfio no caso de controle concentrado, por
completa dicotomia entre os institutos. De modo contrario, finda-se o texto com a
afirmativa da ampla possibilidade de aplicagio de controle difuso de constitucio-
nalidade em agiio civil plblica, analisando-se um a uim os argumentos em CONtra-

rio, a luz de decistes das Cortes Superiores de nosso pais.

Palavras-chave

Controle constitucionalidade-agio civil pablica-possibilidade de aplicagdo.
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1
Introducao

A sociedade brasileira, desde a introdugdo no sistema juridico da acéo civil
publica (1985) até agora, vem colhendo os beneficios trazidos por esta novidade.
A defesa dos interesses meta-individuais nunca fora tdo importante para que cida-
ddos vejam protegidos direitos elencados pelo Poder Constituinte Originario,
quando da promulgagio da Carta de 1988.

A mesma Constituigio trouxe também amplo avango no que tange ao con-
trole da constitucionalidade das leis e atos normativos, instrumento indispensavel
para manutengdo do Estado Democratico de Direito, através da salvaguarda do
texto constitucional, encarado como predominante em todo sistema juridico pa-
trio.

Estes dois institutos, ambos essenciais, sdo abordados neste trabalho, face a
celeuma criada por doutrinadores e magistrados sobre a possibilidade ou ndo de se
aplicar o controle de constitucionalidade em caso de impetragio de agdo civil pu-
bltca.

A primeira parte do trabalho analisa o controle de constitucionalidade, tra-
cando uma linha temporal desde as monarquias constitucionais até a aceitagdo do
Poder Judiciario como guardido da Constituigdo.

Em seguida trata-se da legitimidade do exercicio deste controle pelos magis-
trados, passando & rapida analise do direito comparado para, finalmente, tratarmos
do instituto tal qual se aplica no Brasil.

Apbs esmiugar as espécies de controle, quais sejam, difuso e abstrato, aden-
tra-se a segunda parte do trabalho, destinada a observagio da a¢éo civil publica.

Nesta etapa, ¢ enfocado o papel do magistrado, bem como os interesses en-
volvidos nesta espécie de agdo, trazendo ainda a legitimidade para propositura,
efeitos, a coisa julgada e, o que de longe mais interessa, os efeitos da sentenca € a

reparagéo do dano.



Enfim, chega-se a terceira parte, onde sera discutida a aplicabilidade ou ndo
do controle de constitucionalidade em caso de propositura de agdo civil publica. A
priori, trata-se do controle concentrado e, logo em seguida, do controle difuso.

A posigio de nossos tribunais também ¢ trazida, atraves da exposigio de fe-
ading cases tanto do Supremo Tribunal Federal quanto do Superior Tribunal de
Justica, sendo que também se anexa decisdes de outros importantes tribunais do
pais que trataram do tema.

As conclusdes do trabatho, por tude que fora pesquisado e pelas decisdes
recentes de nossas principais cortes, estdo voltadas para a ampla aplicacdo do con-

trole difuso, ficando afastada a hipotese de utilizagdo do controle concentrado.



2

Do Controle de Constitucionalidade

2.1
Legitimidade do Controle de Constitucionalidade

2.1.1
Separagdo dos poderes

A chamada jurisdigfio constitucional — ou, no dizer de Kelsen, a garantia
constitucional da jurisdigio’ — traz a discussdo o verdadeiro alcance do principio
liberal da Separagdo dos Poderes, amplamente difundido entre os chamados con-
tratualistas, dentre eles Rousseau, ¢ esmiugado por Montesquieu.

Todavia, antes se deve entender como se chegou a tal doutrina, hoje difun-
dida e aplicada na maioria dos paises do globo.

Na passagem do estado feudal — onde a terra era considerada o cerne do po-
der politico, havendo clara descentralizagdo deste entre os varios feudos, para um

. Estado dito moderno, o chamado Estado absoluto, baseado na casta burguesa ora
emergente — ¢ que se encontra mudanga significativa, pela concentragao do poder
nas mios de um monarca.

Para Saldanha, “a gradual concentragdo do poder nas mios do monarca, al-
terando habitos medievais, incluem o aparecimento da justiga do Rei, surgindo das
cortes ligadas ao rei” ® Ai esta a origem da desconfianga e, em conseqiiéncia dire-
ta, da menor importancia creditada ao Poder Judiciario, visto que na maioria dos
Estados Absolutos, o Poder Judiciario via-se atrelado ao monarca, comportando-
se como orgdo garantidor de suas decisdes e vontades.

Como caracteristicas deste Estado Moderno, percebe-se a intencdo de retirar

do direito a origem divina (rango feudal), creditando-the entdo origem e controle

| KELSEN. Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 124.



a0 monarca, que nada mais era do que uma escolha divina. Pensadores ligados &
esta época, como Hobbes e Maquiavel, tém como tema central de suas teses a
defesa do Estado através da incontestabilidade do poder conferido aos monarcas.

Ainda segundo Saldanha,’ existia certo “padrio de pensamento” utilizado,
denominado “Razio de Estado”, que tinha como base tedrica o entendimento de
que tudo quanto se fizer para a manutengao do Estado Monarquico deve ser supor-
tado por todos, pois a consolidagdo do mesmo € a razéo de ser de qualquer socie-
dade. Esta-se entdo perante o classico entendimento de que necessitaria a socieda-
de do Estado para nio sucumbir ao medo e a inseguranga. E, para tanto, segundo
Magquiavel, “os fins justificam os meios”.

Entretanto, o Estado Soberano trouxe insatisfagdes de toda ordem, mais par-
ticularmente em relagdo ao arbitrio do monarca que, de posse de poder absoluto e
incontestavel, dizimava as populacGes através de guerras e fome.

Como uma reagio a este modelo de Estado surge outro, dito Estado Liberat,
que traz dentre seus principais valores a liberdade, através da exigéncia de cum-
primento e respeito dos valores individuais do cidaddo pelo Estado.

Saldanha atesta:

Um dos temas nucleares do Estado Liberal havia sido as relagfces entre govemnar ¢
ser governado. O poder, para o liberalismo, era aceitavel se proviesse dos proprios
destinatarios. |...] pretende restringir ao minimo possivel, a existéncia do Estado. E
um meio termo entre Magquiavel ¢ sua razio de Estado e os anarquistas ¢ sua au-
séncia de Estado.

E exatamente neste ponto que se inicia a defesa da separagio do poder. Para
que um Estado pudesse respeitar os direitos individuais de todos, devena este po-
der, outrora absolutamente restrito as m3os de um monarca, nem sempre atento
a0s anseios de liberdade, ser cingido em partes, para que houvesse equilibrio ¢
reciproca fiscalizagdo de sua utilizagio.

Surgem assim as primeiras constituigdes, abrindo caminho para os futuros

Estados Constitucionais. A necessidade de se codificar as leis, de existir um direi-

2 GALDANHA. Nelson. O Estado moderno ¢ a separagdo dos poderes. Sio Paulo: Saraiva. 1987.
p. 86.

* Ibid.. p. 89.

*1bid., p. 121



to escrito era exigéncia burguesa, para que se fizesse cumprir preceito fundamen-
tal dentro do Estado Liberal, qual seja, o principio da legalidade.

Mas esta legalidade sé poderia ser defendida se o feixe de prerrogativas ad-
vindas do poder fosse retirado das méos do monarca e repartido entre os Poderes
Legislativo e Judiciario.

Entdo, dando continuidade ao pensamento de Rousseau, Locke e outros con-
tratualistas, Montesquieu traz em seu classico O Fspirito das Leis, a nogdo de tri-

partigio do poder. Diz ele, em meados do século XVII:

Ha, em cada Estado. trés espécies dc poderes: o poder legislativo, o poder executi-
vo das coisas que dependem do direito das gentes, € o executivo das que dependem
do direito civil. {...]

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principiais, ou dos
nobres, ou do povo, exercesse trés poderes: o de fazer leis, o de cxecutar as resolu-
¢Bes publicas, € o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.’

Todo pensamento liberal, no que tange & distribuigdo de parcelas do poder,
esta descrito na obra deste pensador francés e até hoje serve de parametro para a
organizagdo dos Estados modemos.

Mas o que se deve entender por separagdo de poderes? Em primeiro lugar,
muito embora consagrada pela doutrina, a expressdo nio traduz exatamente o ins-
tituto, visto que o poder € uno, soberano e indivisivel. Entdio, o que se separa € 0
exercicio de suas vérias facetas; no caso, administrar, legislar, judicar.

" Nas palavras de Saldanha, “o Estado, embora uno e indivisivel, se desdobra-
ria internamente em fungdes complementares a soberania, incindivel, se apresen-
taria em cada uma delas por igual, diferenciando-se conforme o plano de acédo
correspondente” °

Para Kelsen, seria mais adequado falar em “divisdo de poderes”, pois enten-
de o autor que esta distribuigiio de fungbes distintas a orgios distintos serve néo
para promover um isolamento dos poderes, mas para que haja uma stmultinea e

reciproca fiscalizagdo, tudo visando, além da multilateralidade no exercicio do

poder, um methor funcionamento do proprio ente estatal. Nio estana a jurisdigio

S MONTESQUIEU. Charles Louis de Secondat, Baron de la Bréde et de. O espirito das leis. Bra-
silia; Universidade de Brasilia, 1995, p. 119,
SOp. cit, p. 132.



constitucional em oposi¢io ao principio da separagio dos poderes, outrossim seria
antes sua .s.lﬁrmaa;ﬁ{),T

Esta repartigio das fungOes estatais nio pode, todavia, ser entendida como
algo estanque, inanimado, deve antes compreender a nogao de integracio entre 0$
orgdos que as exercem. Nem mesmo Montesquieu, ao defender sua teoria, pregou
que ndio houvesse interferéncia de um orgdo em outro. A independéncia dos pode-
tes deixa transparecer também a necessidade de interagdo entre eles, tudo dentro
de limites contidos na carta constituctonal.

Escreve Teixeira:

O principio da separagdo dos poderes significa, portanto, entrosamento, coordena-
3o, colaboragiio, desempenho harménico € independente das respectivas fungdes,
c ainda, que cada drgio, ao lado de suas fungdes principais, em carater secundario,
colabora com os demais orgdo de diferente natureza, ou pratica certos afos que lfe-
oricamente ndio pertenceria d sua esfera de competéncia. {(sem grifo no original)”

E exatamente esta interferéncia que promove a sustentagdo de qualquer Es-
tado Democratico de Direito que se possa pensar, que se justifica e legitima o con-
trole de constitucionalidade das leis, exercido pelo Poder Judiciario.

Tratando da separagio dos poderes, Ferraz traz o que denomina “clausulas
parametro da separagio de poderes”, quais sejam, a independéncia e harmonia, a
indelegabilidade ¢ a inacumulabilidade de fungdes.

Sobre a independéncia e a harmonia entre os poderes, atesta que todo poder
esta pautado em pardmetros minimos € maximos, quando se trata de capacidade
de dirigir suas agbes sem ser questionado. Entretanto, podem tais limites sofrer
retalhamento, para que se reafirme o principio da separagdo, ou seja, “separar para
limitar”.”

Outro doutrinador de veia liberal, Kant traz em seu livro A metafisica dos

Costumes, uma definicio sobre a triparticio dos poderes. Escreve:

Todo Estado encerra trés poderes dentro de si, isto €, a vontade unida geral consiste
de trés pessoas (trias politica): o poder soberano (soberania) na pessoa do legislado;

T Op.cit., p. 121

* TEIXEIRA, José Horacto Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1991. p. 571.

 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Conffito entre poderes: o poder congressual de sustar atos
normativos do poder executivo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 45.



o poder exccutivo na pessoa do governante (em consonincia com a lel) € 0 poder
judiciario {para outorgar a cada um o que ¢ scu de acordo com a le) na pessoa do
juiz (potestas legislatoria, rectoria ¢t iudiciaria). [...{

Em conformidade com isso, os trés poderes no Estado, em pnmeiro lugar, se ¢oor-
denam (potestates coordinatae) entre si como uma multiplicidade de pessoas mo-
rais, ou scja, cada uma complementa as outras para completar a constituigéo do Es-
tado: todavia, em segundo lugar, também se subordinam entre s1, de maneira que
um deles, ao assistir 2 um outro, fica impossibilitado também de usurpar sua fun-
¢do; em lugar disso, cada um possui seu proprio principio, isto €, realmente co-
manda na sua qualidade dc pessoa particular, porém, ainda sob a condigdo da von-
tade de um superior; em terceiro lugar, através da assoctagio de ambas, cada sudito
recebe sua porgio de dircitos. '

2.1.2
Construgdo da doutrina do controle de constitucionalidade

A doutrina relativa a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional fora paula-
tinamente construida através da analise do modo pelo qual o poder era conduzido
e as conseqiiéncias nem sempre salutares desta condugio.

Grande contribuicdo fora dada pela doutrina americana, no inicto do século
XIX, pela aplicago da teoria dos freios e contrapesos (checks and balances), pos-
tada inicialmente na necessidade de interferéncia do parlamento americano em
atos do presidente da Repiblica e vice-versa, unico modo de evitar a perversa
concentracio de poderes por um destes orgdos. Entretanto, também o Poder Judi-
ciario toma parte nesta engrenagem de controle.

No dizer de Vasconcelos:

O Poder Judicial vem rematar este sistema de interdependéncia. A interpretagido
das lcis constitui tarefa propria ¢ especifica do Judicial. Ora sendo a Constituigdo a
Lei Fundamental nfio s6 ndo faria sentido exclui-la do conhecimento dos juizes,
como seria um “dever de oficio” garantir sua primazia sobre a lei comum. [...] Se-
ria, no entanto, preciso aguardar a viragem do século (XIX) para que o chief justice
Jolhn Marshall com aqueles fundamentos, o viessc estabelecer inequivocadamen-
1c.

Na Europa, importante é o trabaiho de Kelsen que, na defesa da jurisdigéo
constitucional, abriu caminho para a criagiio de um tipo de controle concentrado

das normas constitucionais. Ataca Kelsen a Monarquia Constitucional, afirmando

' K ANT. Immanuel. 4 metafisica dos costumes. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003. p. 157
" VASCONCELQS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes na Constituigdo america-
na. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 29.



ndo haver nela qualquer distingdo entre as normas constitucionais e as demais leis,
sendo que “[...] a Constitui¢do consiste unicamente no principio de que toda ex-
pressio da vontade do monarca € norma juridica obri gatc')ria”.‘2

Tem-se nesta afirmativa o segundo pilar que promove a sustentagdo do con-
trole de constitucionalidade das leis, qual seja, a necessidade de se tomar a Consti-
tui¢io como lei suprema, acima de qualquer drgao do Estado. Tal tese decorre, de
maneira logica, do principio da separagdo dos poderes, visto que, se ndo existir a
Constituigio para delimitar a atuagdo e até mesmo a interferéncia de um poder em
outro, de nada vale toda a teoria liberal da separagéao. Ficar-se-ia na situagdo de
um jogo sem arbitros, ou seja, cada qual estabelecerta suas proprias regras.

Ainda Kelsen, defendendo a supremacia constitucional, através da possibili-

dade de anulagdo de leis que sejam a ela conflitantes:

Uma Constituiciio em que falte a garantia de anulabilidade dos atos inconstitucio-
nais nio &, plenamente obrigatoria, no sentide téenico. [...J Uma Repiiblica demo-
cratica ndo pode sc defender melhor do que organizando todas as garantias possi-
veis. A jurisdigio constitucional também deve ser apreciada dessc ponto do vista.”

A idéia ¢ se limitar para que o poder possa ser exercido de maneira correta,
sem arbitrios e exacerbagdes. Comenta Teixeira: “Quem o diria? A propria virtude
tem necessidade de limites? Para eu ndo se possa abusar do poder, € necessario
que pela disposi¢Bo das coisas, o poder detenha o poder” (sem grifo no origi-
nal}."*

Além da critica infundada, que vé no controle de constitucionalidade uma
agressdo a independéncia existente entre os poderes, ha ainda outra que com ela se
relaciona, mas que, também como ela, ndo pode ser considerada.

Entende-se que, em exercendo o Poder Judiciario a jurisdigdo constitucional
estaria estariam juizes e Tribunais agredindo a propria soberania do Poder Legis-
lativo e, assim, usurpando sua tipica fungdo.

Tratou deste tema Kelsen, afirmando que ndo ha soberania em parcelas. Ela

¢ una e “[...] pertence a propria ordem estatal. Afirmar tal incompatibilidade €

2 Op. cit., p. 251.
" Ibid., p. 255.

Y Qp. cit.. p. 571



simplesmente para dissimular o desejo do poder politico, que se exprime no 0rgio
legislativo, de ndo se deixar limitar pelas normas da Constituigao”."

Toca o autor europeu em ponto essencial, quando se discute a interdepen-
déncia entre poderes. Em verdade, as criticas € posigBes contrarias a jurisdigdo
constitucional e ao controle de constitucionalidade nfio levam em conta que todas
as possibilidades de interferéncia existentes, tanto do Poder Judiciario com relagio
aos demais poderes quanto destes em relagéo aquele, nio foram aleatoriamente
criadas, outrossim, estdo inseridas na Constituicdo Federal.

De todo modo, é amplamente methor aceita a possibilidade de intromissdo
dos demais poderes no Poder Judiciario do que o reverso. Basta dizer que o jul-
gamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade, feita pelo
Senado Federal {artigo 52, inciso I, CF) ndo soffe critica doutrinaria mais severa.
Mas existem ainda outros exemplos. O Poder Legislativo atua em fungo tipica do
Poder Judiciario quando: legisla sobre organizagio judiciaria, concede anistia,
concede licenga para prisao de seus membros, encaminha pedido de sustagdo ao
judiciario, e ainda quando organiza as Comissdes parlamentares de Inquérito.

A competéncia privativa do Presidente da Republica para nomear os Minis-
tros que compdem a mais alta corte de Justica do pais (Supremo Tribunal Federal)
- presente no artigo 84, inciso XIV, da Carta Magna — bem como a possibilidade
de concessdo de indulto quase nunca sdo mencionadas quando s¢ questiona a u-
surpaciio de fungdes entre podetes.

Que dizer entdio do veto? Com tal prerrogativa, pode o chefe do Executivo
cancelar todo o trabalho desenvolvido pelo Poder Legislativo, se, por razoes poli-
ticas ou juridicas, entender que a lei ndo se encontra de acordo com 0s anseios
constitucionais. Mas, quanto ao veto, pouco se diz.

A discussdo acirra-se quando s¢ tem em conta esta verdadeira queda de bra-
go entre os poderes, em busca de maior liberdade para dirigir suas agbes. Mais
especificamente, percebe-se a animosidade entre Poder Legislativo e Judiciario,

conforme destaca Serrano:

O tema ¢ delicado, pois traz a lume os limites do ingresso da jurisdi¢do no controle
de legitimidade da atividade legislativa: de um lado temos a preservagdo da inde-
pendéncia e autonomia do Poder Legislativo ~ elemento fundamcntal para a pre-

¥ Op. cit., p. 284,



L

servacio do Estado Democratico de Direito, ¢ de outro lado, a jurisdigdo como ga-
rantidor da vinculagiio constitucional, que implica a preservagdo da Constituigic
como vontade maior.™

Como anteriormente j& se ponderou, € a propria Constituigio Federal que
concede ao Poder Judiciario o poder de interferéncia nos trabathos legislativos,
toda vez que estes estejam em desarranjo com as normas nela veiculadas. A ques-
tio normalmente apontada € porque caberia a0 Judiciario a defesa da Constitui-
¢io? Sobre o assunto, Kelsen escreve artigo denominado Quem deve ser 0 guardi-
do da Constitui¢do?.)” onde defende a criagdo de um orgdo jurisdicional, ao qual
caberia analisar os casos em que houvesse agressio ao texto constitucional.

Para tanto, Kelsen atesta que, no inicio do século XIX, quando vigiam as
monarquias constitucionais, defendia Carl Schmitt inspirado nas ligdes de Bemja-
mim Constant, seu maior ideologo, que pertencia a0 monarca a guarda da Consti-
tuigdo.

Na opinido de Kelsen, tratava-se de uma tentativa do rei para retomar 0 po-
derio, visto que, com o advento da Constituicdo, o poder cingiu-se entre o Parla-
mento e o chefe de Estado. Para defender este entendimento, chegou-se a ¢once-
der ao monarca o chamado poder neutro (povoir neutre), tentando-se, em vao,
separar do monarca que ali reinava a figura do chefe de Estado,.

Entretanto, questiona Kelsen: “Como podena o monarca, detentor de grande
parcela ou de todo poder do Estado, ser instancia neutra?”’®

Ataca Schmitt, dizendo que, ao entregar a um tribunal a guarda da Constitu-
i¢ao, nada teria de jurisdigdo, tratando-se simplesmente de decisdo com cunho
politico. Para Kelsen, inexiste entre as fungdes jurisdicional e politica a contradi-
¢io apontada pelo primeiro doutrinador.

Com nitidez aponta Kelsen a tentativa de, com tal concepgdo, encerrar 0 e-
xercicio do poder estatal dentro do processo legislativo, excluindo qualquer outro

drggo de pratica-lo. Contrariando Schmitt, afirma

O carater politico da jurisdigdo ¢ tanto mais forte, quanto mais amplo for o poder
discricionario que a legislagio lhe deve ceder. Na medida em que o lcgislador auto-
riza ao juiz avaliar, dentro de certos limitcs, interesses contrastantes entre si, csta

18 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. () desvio de poder na funcdo legislativa. 1997, p. 56.

" Op. cit., p. 237.
¥ Ibid., p. 241.
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Ihe conferindo um poder de criagdo do direito e. portanto, um poder que da a fun-
¢do judiciaria 0 mesmo caréter politico da legislagdo.””

Também em oposigdo ao pensamento kelsiano, Schmitt diz que ndo ha co-
mo se conceber a supremacia de uma jurisdi¢do constitucional sobre a ordinaria,
porque “uma lei ndo pode ser guardid de outra”.?® Outra vez rebatendo tais con-
cepgBes, vem o autor citado dizer que poderia uma norma ser anufada por invali-
dez no caso em que o suporte fatico para sua produgio esta todo regulamentado
em outra norma que, por si so, The € superior. Seria este o caso das normas infra-
constitucionais perante o texto Magno, visto que a propria Constituigio aponta de
que forma devem ser elaboradas as leis e, ainda mais, quais os conteudos que cada
qual portaré.

Por outro iado, o Poder Judiciario somente exercita sua parcela de poder a-
pos a criagdo da lei, ou melhor, depois que se formam conflitos na aplicagdo e
interpretagio do texto legal. Ent3o, perfeitamente defensavel a posigdo de garanti-
dor da Constituigdo, visto que ndo participa da elaboragio dos textos de lei.

Para Kelsen,

O perigo de uma violagio constitucional deve nascer sobretudo da possibilidade de
um dos polos (PARLAMENTO/GOVERNO) ultrapassar os limites que a Constitu-
igio designou. Entio, é recomendavel convocar para decisdo da controvérsia uma
terceira instincia, que esteja fora desse antagonismo €, que ndo participe do exerci-
cio do poder que a Constituigdo divide essencialmente entre parlamento e governo.
A vantagem fundamental de um tribunal constitucional permanece sendo que, des-
de o principio, este ndo participa do cxercicio do poder [ .17

0 motivo pelo qual o Judicirio deve exercitar o controle de constitucionali-
dade é também abordado por Loureiro Junior quando afirma que, por ndo haver
no exercicio da judicatura independe de atos de vontade de magistrados e tribu-
nais, ha sempre uma predeterminagio advinda da lei e, este fator impede que o
Judiciario se intrometa em assuntos que, muito embora relevantes, nio sejam a-

barcados por sua zona de atuagdo. Diz o autor que tal perfil “¢ a seguranga de que

P Tbid., p. 251
“lbid., ...
2 Tbid... p. 275.
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ndo estara a todo momento, por quaisquer motivos, se antepondo as atitudes e
deliberagdes dos demais poderes”.”

Entende Bonavides que questdo fundamental esta em se determinar qual o1-
gio sera o responsavel por exercer tal controle de constitucionalidade, 1sto porque
tal posigio “confere ao orgdo incumbido de seu desempenho um lugar que muitos
tém por privilegiado, um lugar de verdadeira preeminéncia ou supremacia, capaz
de afetar o equilibrio e a igualdade constitucional dos poderes” **

Sobre o mesmo tema, Mello escreve:

Destarte, nfio vemos cm qué a Justica Constitucional, ou melhor, ou poder dado aos
juizes em geral, ou em especial, para declarar a inconstitucionalidade das leis ¢ atos
do Parlamento, esteja cm contradigiio com o principio da Separagdo dos Poderes.
Na verdade. o principio ¢ a0 mesmo tempo de separagdo ¢ de harmomia; e nesse
ponto foi altamente engenhosa, dentro da juridicidade, a formula brasileira agindo
ora cm fungdo de um, ora de outro dos postulados“.

Cabe ainda ressaltar que, muito embora caiba como muinus ao Poder Judicia-
rio a guarda do texto constitucional, ndo se pode afirmar que os demais integran-
tes do Estado ndo pratiquem o controle de constitucionalidade.

Isto porque a manutengdo do Estado Democriatico de Direito através da Su-
premacia da Constitui¢do ndo € tarefa e interesse unico do Poder Judiciario, mas
sim deve ser perseguida com mesmo afinco pelo Legislativo e Executivo.

No caso do Executivo, o instituto do veto, em sua conotagdio juridica, de-
mohstra bem esta possibilidade de controle de constitucionalidade pelo chefe da-
quele poder. Quanto ao Poder Legislativo, pode haver até¢ mesmo na fase de vota-
¢dio do projeto de lei uma negativa, face a inconstitucionalidade do mesmo; para
tanto € que existem, em todas as esferas legislattvas, as chamadas Comissses de
Constituigdo e Justica.

Em resumo, trata-se o Poder Judiciario de 6rgdo com todas as caracteristicas
necessarias para exercer com autoridade o controle de constitucionalidade das leis
de um ordenamento juridico. Contudo, ndo se trata de prerrogativa, mas de uma

obrigacdio. Nao ha espago, conforme posi¢do de Serrano, para melindres do pro-

2 LOUREIRO JUNIOR. O controle de constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Max Limo-
nad, 1957. p. 56.

B BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 268.

* MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separagiio dos poderes & guarda da Constituigdo. Sio Paulo:
Saraiva. 1968. p.97.
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prio Judiciario quanto & possibilidade de haver rompimento dos limites de sua
competéncia e, mais ainda, de adentrar em seara de observagdo pertencente ao
Poder Legislativo.

Afirma o autor que ndo so a agressdo a Constitui¢lo deve ser coibida, mas
de mesma forma deve haver responsabilizacdo neste chamado “recuo” do Poder
Judiciario, face ao temor de invadir esfera legislativa. Isto porque, a incumbéncia
fora a ele creditada pelo poder constituinte originario quando da elaboragdo da
nova Carta Politica,

Para Bachof,

O juiz n3o ¢ menos drgio do povo que todos os demais orglos do Estado. A alusdo
da falta de imediatez de sua comissdo pelo povo ndo constitul um argumetno con-
vincente perante o fato de gue também o Governo, © Presidente, os funcionarios
...] contam somente com um mandato indireto do povo. {...]. O juiz administra jus-
tica em nome do povo — essa ndo é uma formula vazia- da mesma forma que o Par-
lamento promulga leis e o Governo governa ¢em nome do povo.”

2.1.3
Crise de confianga na democracia representativa

O controle de Constitucionalidade tem sua origem e legitimidade na crise
apresentada pela Democracia dita representativa visto que nem sempre as leis es-
tampam os anseios populares €, em muitos casos, trazem enormes prejuizos a
grande parte da populagdo, para favorecer pequenos grupos detentores do poderio
econdmico.

No dizer de Bonavides, ha semelhante crise em quase a totalidade dos Esta-
dos Democraticos existentes face a “ruptura existente entre Estado e Sociedade,
entre representante ¢ o cidaddo. F, toda ordem representativa cai também debaixo
de suspeigdo tocante a sua natureza democratica, cada vez mais rarefeita em virtu-
de da distancia que vai da vontade popular a vontade representativa”.z(’

Afirma ainda que este desencontro de vontades (dos que detém o poder e do
povo) mostra-se cada vez mais pungente e de facil constatagio, posto que a maio-

ria da legislagio fabricada vem dar condi¢des de governo aos representantes do

¥ BACHOF, Otto. Jueces y conslitucion. Madri: Civitas, 1987. p. 59.
* BONAVIDES, Paulo. Constituigde Aberta. p. 11.



povo sem que haja pontos de convergéncia e, muito menos, gue carreguem estas
normas anseios coletivos.

Tratando do mesmo tema, Moraes assenta a importancia da existéncia de
uma Jurisdigdo Constitucional justamente face a dificuldade de representagdo po-
litica hoje existente, tracando como principais fatores de crise: a) o parlamento
ndo mais reflete a vontade popular; b) a existéncia de grupos mais organizados
economicamente que conduzem os negécios do Estado; ¢) o aumento de uma crise
partidaria, visto que ndo conseguem os partidos filtrar as necessidades da popula-
¢do e transforma-las em decisdes politicas.

Constata ¢ autor: “a auséncia da Democracia meramente representativa aos
anseios populares, portanto, abriu caminho para a Democracia participativa, em
que grupos de pressdo surgem para exigir seu espago no cenario do exercicio do
poder politico™.

Conclui entdio que, diante desta evolugdo historica ¢ da decadéncia do siste-
ma representativo, cabe a um dos orgéos estatais, neste caso ao Judiciario, a defe-
sa da “supremacia da Constituigio Federal ¢ ainda, a garantia de efetividade dos

direitos fundamentats, inclusive das minorias”.”’

2.2

Tipos de Controle de Constitucionalidade

2.2.1
Introdugédo

Em todo direito comparado, ha exemplos sobre meios de controle da consti-
tucionalidade das leis.Certo é que o chief Justice Marshall é considerado precursor
do sistema difuso ou por via de excegio. Entretanto, ha autores que trazem Qutros
exemplos anteriores para dizer que tal controle vem ha muito sendo defendido em
outros paises.

Entdo, mesmo sem possuir um diploma constitucional escrito, a postura da
common law aponta para certo controle dos atos estatais, o que seria um embrido

do que hoje se conhece por controle de constitucionalidade.

¥ MORAES. Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais. garantia supre-
ma da Constituigdo. Sdo Paulo: Adlas, 2000. p. 47.
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Cappelletti atesta que, muito embora Grant garanta que o controle jurisdi-
cional de constitucionalidade seja criagio do direito norte-americano, poder-se-ia
retroagir mais, para analisar-se a Grécia antiga, principalmente em sua cidade-
estado Atenas.

Cita o autor que ja havia entre os governantes atenienses a divisdo das leis
entre nomos e pséfisma, sendo a primeira algo que se aproxima hoje de nossas
normas constitucionais e a segunda uma espécie de decreto. O que chancela o
entendimento de ja existir na Grécia Antiga uma tentativa de diferenciar-se as leis
e, portanto, dar mais valor a umas do que outras ¢ o fato de que era exigido proce-
dimento especial para se modificar a norma, denominada nomos™.

Tal exigéncia faz qualquer observador reportar-se ao procedimento presente
nas constituigdes rigidas para fins de reforma de seu texto. Com isso, fora retirado
poder de alterar as leis, antes pertencente a Assembléia Popular de Atenas.

Logo apos, Cappelletti traz o que entende como precedente que mais influ-
enciou o surgimento da doutrina Marshall, ainda que fosse diametralmente oposto
a este: 0 modelo inglés de supremacia do Parlamento.

Isto porque chegou-se a encruzithada onde havia, de um lado, o Parlamento
e, de outro, 0 sempre arbitrario soberano. Perguntou-se entdo: quem poderia ga-
rantir este sistema de supremacia do Parlamento diante dos abusos do monarca? A
resposta fora dada por Coke: os juizes.* Tal doutrina fora adotada e, depois aban-
donada em 1684, mas suas sementes germinaram no outro lado do oceano, em
terfas amertcanas.

Também Loureiro Junior cita um antecedente inglés anterior, através da
Magna Carta de 1215, que ¢, segundo o autor, bergo dos direitos individuais e das
liberdades publicas do direito contemporaneo, sendo que nido somente aquela Car-
ta, como suas confirmacdes — Bill of Rights — e os preceitos de uma Constitui¢io

costumeira, criam uma teia de impedimentos e restri¢des aos abusos do Estado.™

% CAPPELLETTI, Mauro. ( controle judicial de constitucionalidade das leis no direito compa-
;;“ff’- Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1984. p. 98.

¥ Op, cit.. p. 87.
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2.2.2
Suprema Corte Norte-Americana

Ainda que existam registros historicos anteriores, ha que se dizer que fora
realmente desenvolvida a teoria do controle de constituctonalidade em terras ame-
ricanas.

O proprio Cappelletti, que trouxe relatos remotos da Grécia Antiga, atesta:

Certo é gue a constitui¢do teve mIcio na ¢poca do constitucionalismo com a con-
cepeiio da supremacy of the constitucion em relagio as leis ordinarias. As Constitu-
icdo norte-americana represcntou o arquétipo das chamadas constituigdes rigidas.
[...] Foi Marshall que fixou, por um lado, aquilo que foi chamado precisamente de
supremacia da Constituigdo, ¢ impds, por outro lado, o poder ¢ o dever dos juizes
de negar aplicagdio as leis contrarias & Constituigio.”’

Em verdade, ha que ser salientado o brilhante papel da Suprema Corte dos
Estados Unidos da Ameérica que consegue, através de técnicas interpretativas,
manter viva a Carta Constitucional que data de 1787.

Tem como trago marcante o modelo americano a judicial review, que trans-
fere ao Judiciario a fiscalizagio da manutengo da supremacia constitucional. O
lead case americano refere-se a demanda envolvendo Witham Marbury ¢ James
Madison, julgado pelo juiz Marshall, o que até hoje € mencionado para se exem-
plificar o sistema difuso de controle da constitucionalidade promovido pelo Judi-
CIArio.

A tese trazida por este magistrado ¢ citada por Cleve:

[..] a Constituigio ou ¢ uma lei superior € predominante, ¢ lei imutavel pelas for-
mas ordinarias, ou esta no mesmo nivel juntamente com as resolugdes ordinarias da
legislatura e, como as outras resolugdes, ¢ mutavel quando a legislatura houver por
bem modifica-ia. [....}

Assim, se uma lei estd em oposigdo a Constitui¢do, se aplicadas ambas a um caso
particular, o tribunal se v& na contingéncia de decidir a questio em conformidade
da lei, desrespeitando a Constituigio ou, consoante a Constituig3o, desrespentando
a lei, o tribunal devera determinar qual dessas regras cm conflito regera o caso. Es-
sa ¢ a verdadeira csséncia do Poder Judicigrio.

Se, pois os tribunais tém por missdo atender a Constituigdo € observa-la ¢ s¢ a
Constituigio ¢ superior a qualquer resolugdo ordinaria da legislatura, a Constitui-
¢io, € nunca essa resolugio ordindria governara o caso a que ambas se aplicam ™

A op.cit,, ...

" Cléve. Clémerson Metlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade.... p. 52.



17

Comenta o referido autor que a base do sistema americano esta na forga vin-
culante das decisdes judiciais, tiptcas dos paises que adotam a commion law Tsto
porque, ainda que uma lei continue no ordenamento juridico, se fora considerada
inconstitucional pela Suprema Corte americana ela ¢ tida, a partir de entdo, como
algo ja sem vida juridica.

O tipo de controle adotado pelos Estados Unidos deve-se também & matriz
constitucional por eles adotada, visto que, com a formagao das treze coldnias,
houve a criagdo da confederagio e, apds, a federagdo. As leis, neste caso, serviam
para garantir aos colonos seus direitos junto a metropole.

Os juizes atuavam entdo como arbitros, apontando quais leis da metrépole
eram aplicaveis a colonia e, nos tempos de hoje, iniciados pelo juiz Marshall,
promovem o controle de constitucionalidade.

Este tipo de controle podera ser exercido por qualquer juiz americano, toda-
via, na pratica, percebe-se que somente em casos excepcionais ha esta atuagao,
sendo a maioria das questdes decididas apenas pela Suprema Corte ¢ para 03 Tri-
bunais Supertores.

Como outra caracteristica do controle norte-americano, pode-se apontar o
fato de que, somente os atingidos em seus direitos pela lei em desacordo com a
Constitui¢io, podem argiir sua inconstitucionalidade. Aos Tribunais ndo ¢ dado
avaliar os critérios de conveniéneia e oportunidade da lei; de outra forma, exige-se
ti0 somente que se promova juizo comparativo entre a Constituicéo e a legislacio.

Uma vez decidida a questdio pela Suprema Corte Americana, sdo criados 0s
precedentes, que passam a obrigar os poderes Judiciario e Executivo. Todavia,
existe a possibitidade de um tribunal superior negar-se a aplicagdo do precedente,
vez que, em se tratando de controle difuso, aplicado em casos concretos, pode ser
que no caso em exame ndo se encaixe a aplicagio do precedente.

Entende-se entdo que tanto os Tribunais Superiores, quanto a Suprema Cor-
te Norte-Americana ndo estio submetidos incondicionalmente aos precedentes por
eles criados. Como acima ja se constatou, a aplicagéio ou ndo dos mesmos ira de-
pender de analise subjetiva perante o caso concreto.

Horta, ao comentar sobre o sistema americano de controle de constituciona-
lidade, resume o pensamento do Chief Justice J. Marshall, escrevendo: ” A Consti-

tuigdo predomina sobre a lei e a intengdo do povo sobre a de seus agentes. Por
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isso, identicamente, nenhum ato legislativo, contrario a Constituigdo pode ser va-
lido™ >

Bonavides afirma existirem trés causas centrais para o desenvolvimento do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis nos Estados Unidos: a ado-
cio da federaciio que leva a incessantes conflitos de competéncia; o espirito ame-
ricano de defesa dos direitos fundamentais, espelhando claramente o pensamento
liberal e; a propria visdo que a sociedade americana tem do Poder Legislativo, que
nunca obteve nas novas coldnias, a intensidade e o poder dados a ele em terras
inglesas. >

Por fim, salienta-se que ndo ¢ aplicado nos Estados Unidos o controle por

via direta ou abstrato da constitucionalidade.

2.2.3
Tribunal Constitucional Austriaco

Como em quase toda a Europa continental, a Austria, até o inicio do século
XX, confiava a elaboragio e fiscalizagdo das leis ao Parlamento, 6rgdo soberano
que sempre fora visto como porta-voz da vontade popular, ndo existindo entdo
espago para que se construisse doutrina a respeito do controle judicial das leis e
demais atos normativos.

O grande inspirador da teoria do controle judicial das normas fora o brilhan-
te jurista Hans Kelsen, que em 1920 percebeu a necessidade de evolugdo dos mo-
dos pelos quais se avaliavam e aplicavam as leis naquele pais. Por sua influéncia,
inseriu-se capitulo na Constituigio austriaca tratando do Tribunal Constitucional,
o qual trazia, como Gnica atribuigdo, o controle de constitucionalidade das leis.

Consoante, relata Moraes,” abre-se franca discussdo: de um lado, o alemio
Schmitt, que defendia que o competente para promover o controle de constitucio-
nalidade das leis seria o Presidente do Reich; de outro, Kelsen, que insistia para
que fosse formado o Tribunal Constitucional.

O proprio Carl Schmitt escreve: “segundo o direito positivo da Constitui¢ao

de Weimar, a posi¢io do Presidente do Reich, eleito por toda a nagdo, somente

3 HORTA. Raul Machado. Direito Constitucional. p. 137.
* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 286.
¥ Op. cit., p.125.
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pode construir-se com a ajuda de uma Teona muito proxima de um poder neutro,
mediador, regular e tutelar” *®

J4 Kelsen, agora citado por Moraes, afirma:

se, se vé na esséncia da Democracia ndo na maioria toda poderosa, mas no com-
promisso constante entrc 0s grupos representados no Parlamento pela maioria ¢,
consequientemente, na paz social, Justica Constitucional surge como wm meio par-
ticularmente adequado para realizar esta idéia’™’

Adota o sistema austriaco o controle de constitucionalidade por via direta,
onde serd atacada a lei em tese, para que se comprove sua constitucionalidade.

Na visdo de Horta:

O constituinte austriaco de 1920, sob a inspiragido de Hans Kelsen, optando pela
organizagdo federal, cuja adogdio reclamou um légico e racional processo téenico-
juridico de adaptagdio, confiou ao Tribunal Constitucional a missio de defender a
inviolabilidade do texto constitucional, ao qual se subordinavam tanto a legislacdo
do govemo provincial (landesregierung), como a do governo federal, para manter a
efctividade suprema ¢ politica da Constituigdo Federal.”

No ano de 1975 fora promovida reforma no sistema até entio vigente com a
criagio da chamada “questdo constitucional”, que trouxe a possibilidade de quat-
quer Tribunal, ao confrontar-se com argumento de que a lei nao esta de acordo
com a Constituigiio, poder suspender julgamento do processo e remeté-lo ao Tri-
bunal Constitucional, para que seja entdo apreciada a inconstitucionalidade. Ea
adogio, de maneira timida, de possibilidade de controle de constitucionalidade
difuso pelo Judiciario austriaco.

Uma vez entendendo o Tribunal Constitucional que a lei padece de inconsti-
tucionalidade material ou formal, decreta este a derrogagfio da mesma, ato este
que vinculara todos os 6rgdos estatais. Entretanto, os efeitos s6 serdo aplicados da
data da decisdo em diante, ou seja, serio ex nunc.

Hai ainda possibilidade de, em casos excepcionais, como por exemplo, ne-

cessidade de manutengio da seguranga juridica, fixar o Tribunal prazo maximo de

% SCHMITT, Cart. La defensa de La Constitucién. p. 220
¥ Op. cit., p. 130-133.
% HORTA. Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. p. 173.
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18 (dezoito) meses para que o governo edite nova lei que venha a substituir aquela

dita inconstitucional.

2.24
Conselho Constitucional Francés

3 «os juizes ndo s30 mais do que a boca que

Nas palavras de Montesquieu
pronuncia as palavras da lei”. Tal afirmativa ¢ emblematica e projeta toda descon-
fianga do povo francés com relagdo aos drgéos do Poder Judiciario.

Tal sentimento advém do tempo em que o Poder Judiciario se via atrelado
de maneira estreita ao Poder Monarquico, servindo de instrumento para que o 50-
berano pudesse melhor governar e exercer sua tirania.

O papel de defensor dos interesses da sociedade sempre coube ao Parlamen-
to, o que facilmente se constata pela sua participagiio na Revolugdo burguesa de
1789. Com ela, veio a idéia de restringir a0 maximo o poder do juiz, fazendo dele
mero aplicador (e ndo intérprete) das leis, que eram elaboradas pelo legitimo re-
presentante popular, o Parlamento, o qual ndo iria criar normas contrarias ao inte-
tesse da sociedade.

Esta verdadeira aversio ao Poder Judiciario, tido como orgio servigal do
monarca, impediu que se criassem meios para defesa da Constituigo francesa, no
que tange as leis infraconstitucionais, que viessem a agredi-la.

Assim, apenas em 1946 fora criado o Comité Constitucional francés, forma-
do por membros do Poder Executivo e Legislativo, prevendo que no caso de in-
compatibilidade entre a lei e os termos constitucionais, deveria ocorrer o reenvio
da mesma a Assembléia Nacional Constituinte, para que houvesse nova delibera-
¢d0. Fora o embridio para o Conselho Constitucional Francés, trazido em 1958
pela constituigio da Quinta Republica.

O jurista Dantas comenta, ao tratar do Le Conseil Constitutionnel: *{...] re-
ferido Conselho, o qual tem de ser compreendido, na perspectiva da concepgdo
francesa, levando-se em conta que naquela, um dos principios mais destacados, ¢
la souverainité du Parlement |..T™

A caracteristica mais marcante deste Conselho é sua composi¢do: sdo nove

membros, escolhidos pelo Poder Executivo e pelo Parlamento, aiém de todos os

¥ Op. cit., p. 67.
Y DANTAS, Ivo. O valor da Constitui¢do. p. 43,
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ex-presidentes da Republica, como membros natos. Ou seja, apesar de inserido o
controle de constitucionalidade na Franga, nfio sdo juizes de carreira que o exer-
cem, 0 que demonstra claramente tendéncia em deixar o Poder Judiciario afastado
desta atividade.

Promove o Conselho Constitucional controle preventivo das leis, este ainda
no campo da deliberaciio no Parlamento. Verificando-se que o projeto de lei vem
de encontro aos ditames constitucionais, e sendo provocado o Conselho, podera
ele proceder a analise para verificagfio da constitucionalidade.

Cabe ainda a este orgio constitucional o controle repressivo, que € a analise
abstrata da repartigio de competéncias entre o Parlamento e o Poder Executivo,
tudo de acordo com a Constitui¢do.

No campo dos efeitos, as decisdes sdo chamadas atfendw (considerandos),
ndo comportam recurso e produzem aplicagiio erga omnes, trazendo vinculagdo a
todos os orgdos publicos franceses.

E maioria a doutrina que entende haver no modelo francés um controle poli-

tico da constitucionalidade. Sobre o assunto, Cappelletti:

¢ suficientemente clara - e de resto, mais ou menos reconhecida por numerosos es-
tudiosos franceses — a natureza ndo propriamente jurisdicional da fungo exercida
pelo Conseil Constitutionncl: ¢ isto nio apenas [...] pela naturcza antes politica que
judiciaria do 6rgdo, natureza que se revela quer na escolha € no status dos membros
que dele fazem parte, quer, sobretudo, nas diversas competéncias do proprio orgio
¢ nas modalidades de scu operar, mas também ¢ especialmente pelo carater neces-
sario, |...] do controle que desenvolve, [...] bem pleo carater preventivo da fungéo
de “controle’ por aquele orgio cxercida.”’

2.25
Tribunal Constitucional Federal Alemao

A histéria do controle de constitucionalidade na Alemanha passa, inevita-
velmente, pela trajetoria do nazismo naquele pais. Isto porque a Constituicdo de
Weimar (1919), muito embora nio previsse de maneira expressa a possibilidade
de controle de constitucionalidade das leis imperiais, fora tal entendimento sendo

incorporado pela jurisprudéncia alema.

A Op. cit., p. 29.
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Francamente contrario a esta posigdo, Carl Schmitt, citado por Moraes, es-

creveu:

I...] a propensdo a considerar os Tribunais sentenciadores como garantia maxima
de uma Constituigiio se explica, principalmente, por uma opinifio muito gencraliza-
da sobre a Cortc Suprema dos Estados Unidos da América. Essc Tribunal, justa-
mente famoso em todo o mundo, s¢ converte, 20 que parece, para certos juristas a-
lemdes, em uma espéeie de mito.”

Entretanto, com o advento do Nazismo, coibiu-se qualquer tipo de controle

as leis editadas pelo fithrer, mas, conforme salienta Moraes,

As nefastas experiéncias nazistas, em parte decorrentes da inexisténcia de um con-
trole jurisdicional de constitucionalidade das Icis € atos normativos, ¢ da inexistén-
cia de mecanismos impeditivos da criagio de uma ditadura da maioria em um re-
gime totalitirio, demonstraram a necessidade de adogdo do ‘judicial review’ pela
Lei Fundamental alemi de 1949, ...]°

A Constituicdo alemd traz, na composigdo do Poder Judiciario, o Tribunal
Constitucional independente e auténomo, responsivel pelo controle de constitu-
cionalidade das leis € atos normativos, tanto de forma difusa quanto abstrata.

Hi ent3io monopolio decisorio do Tribunal Constitucional Federal Alemdo,
ou s¢ja, somente este 6rglo € que podera apreciar argilicdo de inconstitucionalida-
de, quer seja no caso concreto ou na analise da lei em tese e, se for o caso, decre-
tar a cessagdo de vigéneia daquele ordenamento que vem chocar-se com os precei-
tos da Carta Fundamental.

Ao contrario do Conselho Constitucional Francés, € composta a corte cons-
titucional alemid de dezesseis membros, sendo seis deles advindos de cargos da
magistratura de carreira e os demais por escolha do Parlamento e do Poder Execu-
tivo.

Em sede de controle abstrato, julga questdes que abordam eventual incom-
patibilidade, material ou formal, entre a legislagdo e a Constituigio alemd, atuan-

do somente mediante provocagdo dos 6rgaos legitimados.

“ 0p. cit., p. 153.
“bid., ...
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Ressalte-se que o controle é sempre repressivo, ou seja, ira atuar a Corte
somente apos a entrada em vigor da lei no ordenamento juridico.

Atua ainda o Tribunal Constitucional Federa! no controle difuso, nos mes-
mos moldes da questdio constitucional austriaca, na denominada “questdo de cons-
titucionalidade”. Se o juiz ou Tribunal constata divida sobre a constitucionalidade
de uma lei, perante caso concreto, suspende-se 0 processo € encaminha-se ao Tri-
bunal Constitucional Federal. E entdo vedada a aplicagdo pelos juizes de primeiro
grau do controle difuso, face ao monopolio decisorio exercido pelo TCF.

As decisdes deste Tribunal sdo vinculantes aos demais orgios do Estado.

2.3
0 Controle de Constitucionalidade no Brasi

No Brasil Imperial, quando vigorou a Constituigdo de 1824, devido a evi-
dente influéncia francesa, ndo havia qualquer mengdo ao controle de constitucio-
nalidade das leis pelo Judiciario, visto que o Parlamento era tido como Orgéo so-
berano e detentor da representatividade popular, nio existindo a possibilidade
elaborar atos atentatérios a vontade geral.

O Poder Moderador, exercido pelo Imperador, creditava-the ainda o contro-
le de qualquer ato que atentasse contra as leis imperiais e a Constituigdo.

Para Nogueira, a neutralidade e a imparcialidade atribuida ao Poder Mode-
rador, que retirava da lei qualquer vicio, aliada a importagéo por Benjamin Cons-
tant do modelo francés — aos juizes ndo deve ser permitido apreciar a constitucio-
nalidade das leis — foram as principais causas da inexisténcia do controle de cons-
titucionalidade, nos tempos do Império.**

Tratando do mesmo tema, Bittencourt escreven:

Ora, num sistema em que existia sobre os trés poderes normais tal “suprema inspe-
¢io”, ¢ evidente que ndo seria possivel delegar ao Judicidrio o controle dos atos do

# §ILVA, Paulo Napoledio Nogueira da. 4 evolugdio do conirole de constitucionalidace e a compe-
téncia do Senado Federal. S3o Paulo: Revista dog Tribunais, 1992,
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Congresso. Esse controle s6 poderia caber — s¢ s¢ pudessc atribuir a outro departa-
mento do governo — ao Poder Moderador.”

Determinava a Carta lmperial, em seu artigo 15, 9% “E de atribuigio da As-
sembléia Geral: 9) Velar pela guarda da Constituigdo, e promover o bem geral da
naq;io""’é

A chegada da Republica e a Constitui¢do de 1891 inauguram mudanga de
tendéncias no pais, que passa a aderir a varios institutos de origem norte-
americana. E apresentado ao pais o controle difuso de constitucionalidade, basea-
do na teoria inaugurada pelo juiz Marshall.

No artigo 59, paragrafo 1, alinea “a” da Constituigdo de 1891, que trata da

competéncia do Supremo Tribunal Federal, encontra-se a seguinte disposigao:

Artigo 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:

Paragrafo 1: Das sentengas das justigas dos Estados, em ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: [.. ]

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos do governo dos Estados em fa-
ce da Constituigdo, ou das leis federais, ¢ a decisdo do tribunal do Estado conside-
rar validos esses atos, ou essas leis impugnadas. (sem grifo no originaly”’

Inaugura-se assim o controle difuso de constitucionalidade, havendo poste-
riormente a edicio da Lei n® 22/1894, que melhor definiu a atuacio dos juizes
neste controle, também denominado por via de excego.

Entretanto, consoante observagdo de Alves, ndo fora de pronto a aceitagdo e
até mesmo o entendimento pelo Supremo Tribunal Federal de que agora possuia

ele competéncia para examinar a constitucionalidade das leis. Diz o autor:

inicialmente, nio se deu conta o Supremo Tribunal Federal, composto, em sua
grande maioria de membros advenientes do Supremo Tribunal de Justiga do impé-
rio, que ndo conheciam csse poder. Foi RUI BARBOSA, que em 1893, a proposito
de causa por ele patrocinada, sustentou que cabia aos juizes ¢ tribunais examinar a

 BITTENCOURT, G. A. Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 28.

“ BARRETO, Carlos Eduardo. Constituiches do Brasil. legislagdo brasileira. Sao Paulo: Saraiva.
1971.v. L p. 8.

" BARRETO, op. cit., p. 200,
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constitucionalidade dos atos legislativos e executivos, negando-lhes aplicagdo ou
cxecugdio quando violadores da Constituigdo.”

No dizer de Bonavides, “o controle por via de excegdo € o mais apto a pro-
ver a defesa do cidaddo contra atos normativos do Poder”.* Isto porque o outro
controle que surge no Brasil somente no século XX vem a limitar subjetivamente
a possibilidade de questionamento de uma lei contraria a Constituigdo, visto que
somente a alguns sera concedida legitimidade para atuar em sede de controle por
via direta.

Partindo agora para a Constituigio de 1934, de influéncia alema, constitui
tal Carta um expressivo marco para que fosse implantado no Brasil o controle
direto de constitucionalidade.

Ha pelo menos trés inovagdes que dariam os contornos do futuro sistema de

controle de constitucionalidade brasileiro, a saber:

A) exigéncia da maioria absoluta dos juizes responsaveis pelo julgamento, no caso
de declaragdio de inconstitucionalidade (artigo 179 - 86 por maioria absoluta de vo-
tos da totalidade dos seus juizes, poderdo os tribunais declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou ato do poder publico);

B) suspensio pelo Senado Federal da execugdo de lei ou ato atentatorio a Constitu-
igio (artigo 91, inciso IV, “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer
lei ou ato, deliberagio ou regulamento, quando hajam sido declarados mconstitu-
cionais pelo Poder Judicianio™) |

C) no artigo 12, paragrafo 2°, da Constitui¢o, a possibilidade do Procurador Geral
da Republica provocar a Suprema Corte para que conhecesse da lei federal que ti-
vesse decretado intervengfio (“artigo 12: Ocorrendo o primeiro caso do n® V. a in-
tervengdo s6 se efetuara depois que a Corte Suprema mediante provocagio do Pro-
curador Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado € the
declarar a constitucionalidade.”)™

Principalmente esta possibilidade do Procurador Geral da Republica levar a
Corte Suprema a lei federal abriu caminho para a legitimag8o ativa das a¢des dire-
tas de inconstitucionalidade, bem como as agbes declaratorias de constitucionali-

dade e a argiiigio de descumprimento de preceito fundamental.

® ALVES, José¢ Carlos Moreira. As garantias do cidadéio na justica. Sdo Paulo: Saraiva. 1995, p.
2.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 303.

% BARRETO, op. cit., p. 239-426.
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Pode-se entdio afirmar que a origem do controle abstrato de constitucionali-
dade esta na Constituigio de 1934, ainda que de modo timido, mas ja ensaiando
SEuS primeiros passos.

Contudo, com a outorga da Constituigdo de 1937 por Getulio Vargas, houve
retrocesso no que tange ao controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario,
havendo clara intengdio de se retalhar a atuagdo judicial, até face ao carater autori-
tario daquela Carta. No dizer de Barroso, houve rompimento com a independéncia
¢ harmonia dos Poderes, pela atribuigio de supremacia ao Executivo.” Retirou-se
a possibilidade de controle abstrato, quedando-se regulado somente o controle

difuso, no artigo 101, inciso I11, alinea b:

Artigo 101, 1L, b:Ao Supremo Tribunal Federal compete:

11l - julgar, em recurso extraordindrio, as causas decrdidas pelas justicas locais em
unica ou Gltima instincias:

b} quando se questionar sobre a vigéncia ou validade de lex federal em face da
Constituicio, ¢ a decisdo do tribunal local negar aplicacdo a lei impugnada.

A Constituicdo de 1946 trouxe o reencontro com os institutos democraticos,
promovendo a total reinser¢io do judicial review, e manteve a competéncia do
Senado Federal para suspender lei ou ato declarado inconstitucional, pelo controle
difuso.

Mas foi através da Emenda Constitucional de 1965 que veio a tona a fiscali-
zagio abstrata de lei e atos normativos federais e estaduais, reformando o artigo

101, inciso I, alinea K:

Antigo 101, L k: Ao Supremo Tribunal Federal compete:

Processar ¢ julgar originariamente:

k - A representagio contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normati-
va, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica...”

Nota-se que o artigo garante também aos Estados-membros a possibilidade
de controle da constitucicnalidade de suas leis perante a Constituigdo Federal.
No comentario de Cléve é de se causar estranheza o fato de que, em plena

vigéncia do regime militar, haja tal abertura para implantagéo de controle abstrato

' BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 23.
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de constitucionalidade, que se constitui de verdadeira bandeira do Estado Demo-
cratico de Direito.>’

A Constituigio editada em 1967 ¢ a Emenda produzida em 1969 somente
mantiveram a ordem entdo vigente, com exce¢do da competéncia estadual, que
fora retirada do texto constitucional.

[ realmente a Constituigio de 1988 que promove o aprimoramento do §1$-
tema do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, trazendo as
seguintes inovagdes:

A) o recurso extraordinario passa a atender casos estritamente de lesdo ao

texto constitucional;

B) ampliacdo da legitimagdo ativa, antes privilégio do Procurador Geral da

Republica;

C) retomada do controle das leis e atos normativos pelos Tribunais estadu-

ats,

D) criacio da figura da a¢io direta de inconstitucionalidade por omisséo;,

E) criacdio do remédio constitucional do mandado de injungéo;

F) criagio da argiigdo de descumprimento de preceito fundamental;

G) insercio de dispositivo que prevé a defesa da lei impugnada pelo advo-

gado geral da Umdo;

H) criagio, pela emenda constitucional n® 03/93, da acldo declaratoria de

constitucionalidade.

24

O Controie Difuso da Constitucionalidade

O controle dito concentrado é também denominado controle por via de ex-
cecio ou controle concreto e, repetindo o que acima se afirmou, tem-se a origem
do controle difuso de constitucionalidade na doutrina norte-americana, no gue se
costumou denominar a Teoria Marshall (em mengo ao juiz que a desenvolveu,

em leading case da Suprema Corte Americana).

2 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata... p. 71.
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Bonavides entende que a contribuigdo norte-americana neste caso fora, em
grau de importéncia, comparada a disseminagio do federalismo e do presidencia-
lismo, também apresentadas ao mundo pelos Estados Unidos.”

Neste tipo de controle, ndo ha ataque direto a lei que traz a inconstituciona-
lidade. Existe sim a possibilidade do juiz, em sendo provocado ou até mesmo ex
officio, apontar para a incompatibilidade da lei frente & Constituigdo Federal e, por
conta disto, nega-se este a aplica-la no caso concreto que esta julgando. Conforme

Rui Barbosa, citado por Bonavides (2002, p. 272

O ato criminado subsiste no corpo geral das leis ou dos decretos. cnquanto o poder
competente ndo o desfizer... Essa fungao, pois, ndo obra sendo caso a €aso. a favor
dos que reivindicarem a imunidade constitucional, néo atuando para a série das cs-
pécies afins, sendo moralmente, pelo prestigio do julgado, pela concludéncia de
sens fundamentos, pela paridade das suas conclusdes.”™

A evolugdo deste tipo de controle no Brasil contempla uma transferéncia de
atitude passiva do cidad@o afetado pela lei, ou seja, no inicio, somente poderia vir
a alegar a inconstitucionalidade em sede de contestagdo, em nitida posigao defen-
siva.

Contudo, conforme ensina Cleve, ao longo dos anos viu-se uma alterag@o na
doutrina, sendo ampliado o campo de atuagdio do atingido pela lei inconstitucio-
nal, podendo ele provocar a Jurisdigio especialmente para exigir do Estado-juiz a
. aplicagdo do controle de constitucionalidade difuso.”’

No tocante 2 legitimidade ativa, possuem-na todos aqueles que integram a
relagio processual sendo como parte ou terceiros € o Ministério Publico, mesmo
que agindo como custos legts.

Necessario se faz, no entanto, renovar-se a idéia de que ndo se caracteriza
por conditio sine qua non a provocagio do interessado para que o juiz exercite a
faculdade de controle de constitucionalidade da lei. No caso do controle difuso,
em observando o descompasso entre a lei ou ato normativo e a Constituigdo, pode
0 juiz de oficio declarar a inconstitucionalidade daquela/daquele em relagdo a es-

ta.

 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 275.
* BONAVIDES, 2002, p. 272.
55 CLEVE, Clemerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata... p. 230.
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Importante salientar ainda que, no caso de julgamento de constitucionalida-
de por Tribunais, faz-se necessaria a maioria absoluta dos votos, seguindo deter-
minagio expressa da Constituigdo, em seu artigo 97. “Somente pelo vote da maio-
ria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo Orgio especial pode-
tiio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.”

A competéncia para exercer o controle difuso recai cumulativamente sobre o
juiz responsavel pelo julgamento da causa principal. No aspecto processual, € ca-
bivel o controle difuso em qualquer dos processos, seja de conhecimento, execu-
¢iio ou cautelar, bem como em sede de qualquer agdo constitucional {(habeas cor-
pus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de injungdo, agdo popular,
acdo civil publica)

Quanto ao modo como serd processada a argili¢do de inconstitucionalidade
no juizo de primeiro grau, nada ha de especial, podendo ser levantada a qualquer
tempo e, quando da sentenca, deve ser resolvida juntamente com as demais preju-
diciais do mérito.

Ja nos Tribunais, ha expressa disposi¢io sobre o assunto no Codigo de Pro-
cesso Civil. Havendo este tipo de argumentagdo, o relator dos autos leva questdo a
julgamento pela turma ou cimara (artigo 480 e seguintes, Codigo de Processo
Civil)

Sendo rejeitada a argpigio de inconstitucionalidade, prossegue julgamento
do'mérito. De modo diverso, uma vez acolhido o apelo, lavra-se acorddo sobre ©
tema e encaminham-se os autos ao orgao do Tribunal responsavel pela apreciagio
desta matéria. No caso do Estado do Parana, o Plenario do Orgio Especial julgara
e, logo apos fara retornar os autos a Camara ou Turma, para que se dé prossegui-
mento ao julgamento.

Uma vez declarada a inconstitucionalidade por controle difuso, o efeito des-
ta declaragdo ndo extrapola aos limites da lide, ou seja, ird atingir somente as par-
tes do processo, no que a doutrina costuma chamar de efeito subjetivo intra par-
fes.

Ja com relagio ao espago temporal no qual vigorara a declarago, entende-se
que uma vez dita inconstitucional, considera-se nula a lei desde a data que passou

a ser observada pelas partes.
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Num exemplo, se fora um contrato firmado com base em let viciada perante
a Constituigio, uma vez declarada inconstitucional esta norma, retroagem seus

efeitos para as partes & data de assinatura do contrato. E o chamado efeito ex func.

2.5
0 Controle Concentrado da Constitucionalidade

Grande responsavel pelos avangos obtidos na seara do controle de constitu-
cionalidade, a Constituicio de 1988, além de ampliar os horizontes da Aglo Dire-
ta de Inconstitucionalidade (nome dado em substituigio a “representagdo de cons-
titucionalidade™), ainda trouxe as figuras da agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, agdo declaratoria de constitucionalidade (EC 03/93) e a argiigdo de
descumprimento de preceito fundamental.

No sentir de Cléve, “o modelo concentrado vai, mais e mais tomando espa-
¢o no Brasil, mesmo sendo pais que ndo tem Tribunal Constitucional que adota,
ao lado do incidental, a fiscalizag8o abstrata.” 3

De mesma opinido é Bonavides, ao afirmar que a ampliagio dos legitimados
para propor agdo direta de inconstitucionalidade faz com que o instituto venha a
merecer maior Tespeito ¢ credibilidade, transformando-se em arma a servigo da
manutencdo do Estado Democratico de Direito.”’

Ao citar o conirole abstrato de maneira genérica, faz-se mister assinalar que
s¢ 1em realmente a inauguragio de um processo junto ao 6rgéo competente para
julgar a inconstitucionalidade abstrata.

Todavia, nio ha composigao de lide, no sentido que da a ela Carnelutti, vis-
to que inexiste pretensdo resistida, pois ndo ha caso concreto. Recordemos que o
controle abstrato ndo advém de um conflito de interesses entre duas partes. Existe
sim uma duvida sobre a validade perante a Constituig@o de lei ou ato normativo

infraconstitucional.

% CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdio abstrata..
T BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional
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2.5.1
Inexisténcia de partes

Nio ha entdo a defesa de direito lesionado ou ameagado de lesdo, ha sim pe-
los legitimados a busca da manutencio da ordem constitucional; é, em sintese, a
propria defesa da Constituigio.

De forma idéntica, ndo se pode admitir existéncia de partes, justamente pela
falta de interesses subjetivos a serem protegidos. O que se tem, de um lado, sao os
legitimados pretendendo defender a Carta Fundamental e, de outro, a lei in absira-
fo a ser avaliada. Nio vio figurar no pdlo passivo, por exemplo, aquele que teve a
iniciativa do projeto de lei ou o 6rgio que a editou.

Quanto aos legitimados ativos, vém eles descritos no bojo do artigo 103 da
Constituigdo Federal, sendo que seu capuf traz aqueles aos quais se permite in-
gresso com Agdo Direta de Inconstitucionalidade e ainda com Argilicdo de Des-

cumprimento de Preceito Fundamental:

Artigo 103 — Podem propor agdo de inconstitucionalidade

I - o Presidente da Republica

IT - a Mesa do Senado Federal

11l - a Mesa da Cimara dos Deputados

IV - a Mesa das Assembléias Legislativas

V - o Governador dos Estados-membros

VI — o Procurador Geral da Republica

Vil — o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

V11l — partido politice com representagdo no Congresso Nacional
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de 4mbito nacional

Ainda no artigo 103, ja em seu paragrafo 4°, traz a Constitui¢do os legitima-
dos para propositura de A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, outra modali-
dade de controle abstrato, sio eles: Presidente da Republica, Mesa da Camara dos
Deputados, Mesa do Senado Federal e Procurador Geral da Republica.

No campo da legitimidade, importa ainda salientar o instituto da pertinéncia
tematica, criado pelo Supremo Tribunal Federal com intuito de tornar ainda mais
dificultoso o acesso a este tipo de controle.

Reza a pertinéncia tematica que alguns dos legitimados, além da autorizagdo
expressa do artigo 103 da Constituigdo Federal, devem ainda comprovar, para que
se veja processada sua agdo direta genérica de controle de constitucionalidade,

interesse na declaragfio de inconstitucionalidade.
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Importa em dizer que o Governador do Estado, as Assembléias Legislativas
e as Confederages Sindicais s6 poderdio provocar o controle abstrato se, de algu-
ma forma, aquela lei em descompasso com a Constituigdo vier afetar aos interes-
ses por eles defendidos.

Diante desta medida nitidamente inibitoria, opde-se Cléve, atestando que
“[...] o maximo que se pode exigir € a afericdo de legitimidade, vendo se ha inte-
resse genérico na preservagio da supremacia Constitucional” >

Muito embora os legitimados tenham a faculdade de ingressar com acio pa-
ra conferéncia da constitucionalidade de lei ou ato normativo, uma vez intentada
agio, ndo possuem os mesmos a faculdade de declinarem do feito, ou seja, lhes €
vedada a desisténcia. No imbito da agio direta de inconstitucionalidade, a Lel n®

0.868 de 1999 expressamente prevé tal proibigdo, por seu artigo 5°.

2.5.2
Competéncia para julgar

Passando agora para os 6rgdos do Judiciario que tém competéncia para jul-
gar agdes que visem o controle abstrato de leis e atos normativos, € abordando
mais especificamente as agdes diretas de inconstitucionalidade, percebe-se tam-
bém aqui uma restrigio, visto que se forem leis e atos normativos federais ¢ esta-
duais que vém de encontro a Constituigio Federal, consoante artigo 102, 1, “a” da
Constitui¢do Federal, a competéncia ¢ originaria do Supremo Tribunal Federal.

Ainda prevé o texto constitucional em seu artigo 125, paragrafo 2°, a com-
peténcia dos tribunais de Justiga dos Estados-membros para julgarem agdes que
visem o controle, por via direta, de leis ou atos normativos estaduais ou munici-
pais que agridam Carta Estadual.

Fora afastada a possibilidade de averiguagio de lei municipal em desalinho
com a Constitui¢io Federal, utilizando-se o legislador constitucional do chamado
siléncio elogiiente, ou seja, ao ndo inserir na alinea a competéncia para apreciar lei
municipal em face da Constituigdo Federal ao Supremo Tribunal Federal, ndo

permitiu o constituinte que se alongasse tal competéncia.

® CLEVE. Clémerson Medin. 4 fiscalizagdo absirata .



33

2.5.3
Processamento da agdo direta de inconstitucionalidade

Atesta Bonavides: “Caracteriza-se esse processo por seu teor sumamente
enérgico, pela sua agressividade e radicalismo, pela natureza fulminante da agdo
direta. [...] Uma vez declarada inconstitucional, a lei removida da ordem juridica
com a qual se apresenta incompativel "

Quanto ao processamento da agio direta de inconstitucionalidade, cabe aqui
mengdo de que é dispensada a capacidade postulatéria apenas ao Procurador Geral
da Republica; todos os demais devem fazé-lo através de advogado.

Uma vez distribuida agfio, sera encaminhado processo ao relator que podera
encaminhar pedido de informagdes relativo a let ou ato normativo questionado ao
orgio do qual emanou a decisdo.

Ainda, concede a lei possibilidade do relator requisitar informagoes adicio-
nais nos demais Tribunais do pais, bem como agendar audiéncia publica para ou-
vir depoimentos de pessoas que tenham conhecimento e experiéncia na matéria
que trata a lei ou ato normativo.

Apos todo este periodo de instrucao da agdo direta de inconstitucionalidade,
da-se vista dos autos ao Advogado Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Re-
piiblica, sendo que o primeiro ird proceder a defesa formal do texto atacado. Se-
gue logo apos ao Plenario do Supremo Tribunal Federal para o julgamento no

mérito.

2.54
Efeitos da decisao

Uma vez julgada procedente a a¢o direta de inconstitucionalidade, faz a
decisio coisa julgada erga omnes, ou seja, abrange a decisdo a todo pais e nao
apenas ao legitimado que provocou a jurisdigio constitucional,

Deste modo, ficam também vinculados a decisio os orgios do Poder Execu-

tivo e do Poder Judiciario e, caso haja inobservancia da decisdo, afirma Cléve,

No caso de inobservancia pelos juizes € tribunais, da coisa julgada erga omnes, ¢
tendo o Supremo decidido que descabe a reclamagéo, na medida em que a eficacia
da decisdo na acdo direta, s restara, em recurso extraordinario, ver respeitada, pelo

¥ BONAVIDES. Paulo. Curse de Direito Constitucional. p. 277.



Supremo Tribunal Federal, sua decisiio na agdo direta de inconstitucionalidade so-
bre 0 ato normativo que dela for objeto.”

Prevé ainda a lei n.° 9.868/99 , em seu artigo 27

Artigo 27 — Ao declarar a inconstitucionalidade de let ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepceional interesse social, podera o Su-
premo Tribunal Federal, por maioria de 2/3 de scus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ¢la so tenha eficacia a partir de seu trdnsito em
julgado, on de outro momento que venha a ser fixado.

Destarte, podera o Supremo Tribunal Federal modificar o espago temporal
no qual tera eficacia a decisdo que julga inconstitucional a lei ou ato normativo
federal, Prevé a lei que, em casos onde seja necessario que se mantenha a segu-
rana juridica ou interesse da sociedade, possa a Corte Suprema, em decisdo de
carater politico, marcar tempo certo para que uma lei deixe de ser constitucional.

Desastroso se mostra o presente dispositivo, pois, caso entenda o Supremo
Tribunal Federal que uma lei niio esta de acordo com os ditames constitucionais,
nfio podera tal 6rgdo permitir que, mesmo contrariando o que diz a Constituigdo,
possa tal norma regular algumas relagdes juridicas.

Tal dispositivo vem, via de regra, ao auxilio dos Poderes instituidos (Execu-
tivo e Legislativo), em casos onde estes 0rgdos deverdo promover a pacificagdo
das situagdes criadas e ndo resolvidas, com a declaragiio de inconstitucionalidade.
Entretanto, nio pode o cidaddio pagar pela inoperéncia legislativa do Poder Legis-
lativo ou, eventualmente, do Poder Executivo.

Aceitar a constitucionalidade deste artigo seria 0 mesmo que aceitar a exis-
téncia de uma lei inconstitucional constitucional, ac menos por um periodo de
tempo. Sob este enfoque, ndo deve o Supremo Tribunal Federal prestar-se, mais
uma vez, a papel de servigal dos demais poderes, sacrificando os interesses subje-
tivos ¢ mais, a propria integridade da Carta Fundamental, para proteger os demais
Poderes de serem responsabilizados pela precariedade com a qual tratam o proces-
s0 legislativo, o que traz por resultado leis que afrontam a Supremacia Constitu-

ctonal.

% CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata... p. 161
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Acéo Civil Publica

Nas palavras de Dinamarco, “[...] o juiz e legitimo canal através de que o
universo axiologico da sociedade impde as suas pressdes destinadas a definir e
precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evo-
lugiio do contetido substancial das normas constitucionais.”®’

Desta definigdo, a primeira analise que se extrai € que se deve, mais do que
nunca, apartar as defini¢bes de Estado ¢ sociedade, normalmente entendidas pela
doutrina como sinénimas, chegando alguns a trazer a definicio de Estado como
sendo a sociedade organizada civilmente.

Esta simbiose entre os termos ndo mais se admite, visto que até para se apli-
car e explicar as agles constitucionais para defesa dos interesses individuais e
coletivos, dentre elas a ago civil piblica, é necessario que se coloque o Estadoea
sociedade em didmetros opostos.

Isto porque a sociedade busca, atraves da agdo civil publica, impedir ou re-
parar ato lesivo emanado justamente do Estado que, ndo so no cenario patrio mas
também no Direito Comparado, é tido como maior infrator das normas juridicas
por ele editadas.

Na visdo de Campas.,62 Estado e sociedade sdo entes diferenciados e somen-
te por este prisma se consegue compreender o sentido da agdio civil publica como
instrumento de participagdo popular no Estado.

Este jurista atesta ainda que chega a agdo civil publica para concretizar a
tendéncia de se alterar os caminhos entre Estado e sociedade, ndo mais sendo a via
de mdo unica, onde se operava a intervengdo daquele em vérios segmentos desta,

sem que houvesse contrapartida.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentaiidade do processo. p, 47.
2 CAMPOS, Ronaldo Cunha, A¢do civil piblica. Rio de Janeiro: AIDE, 1995.



Inaugura-se entdo a inser¢do popular no Estado como meio eficaz de fiscali-
zar a representatividade conferida aos governantes ¢, em segunda analise, aumen-
tar seu campo de incidéncia.

Contudo, ndo seriam alcangados os designios da Constituigio Federal, no
tangente as agdes de defesa dos interesses da sociedade em face dos desmandos
estatais, se ndo houvesse meios postos & disposicdo para que s¢ atingtsse o alvo: 0
Estado-infrator.

Tal observacdo se faz porque existe aqui o paradoxo de se ter o infrator edi-
tando e modificando a seu critério, nem sempre iddneo, as leis pelas quais se deve
pautar no trato com o individuo, com a coisa publica etc.

£ exatamente ai que se insere a atuagio efetiva do Poder Judiciario, funcio-
nando como mecanismo pelo qual a sociedade contém os abusos cometidos pelo
Estado.

Entretanto, ha que se ressaltar que somente com a ativa participacdo do juiz
10 processo é que se garantira ao popular a devida protegdo face aos arbitrios do
Estado.

Tal idéia vem de encontro ao modelo adotado pelos processualistas apos a
Revolugdo Francesa, de requintes liberais, onde os juizes eram tothidos de qual-
quer poder criativo no decorrer do litigio. face ao receio que tinham os legislado-
res quanto a eventual possibilidade de subordinagdo do Poder Judiciario ao Poder
Executivo.

Por bvio que, em existindo tal dependéncia dos membros do Poder Judicia-
rio em relagdo 4 chefia executiva de um Estado, fatalmente estaria comprometida
qualquer tentativa de frenagem dos desmandos da Administragio Pablica.

Tais impressdes nio mais se sustentam nos dias atuais, o que faz com que
seja revisitada toda teoria acerca da atuagio do juiz no processo, devendo ele hoje
abandonar o posto de mero observador para efetivamente promover a enirega do

bem da vida a quem de direito.

3.2

Os Interesses Envolvidos na Agdo Civil Publica

A primeira distingfio a ser abordada seria aquela referente ao que sena inte-

resse publico e, ao lado dele, os interesses difusos € coletivos. Segundo ligdo de
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Grinover.% todos estes conceitos transitam no campo dos interesses ditos meta-
individuais.

Diferencia-se, no entanto, o interesse publico por constituir algo de que to-
dos os individuos que compdem a sociedade comungam ¢, de modo diverso, sio
os interesses coletivos direitos de uma coletividade de pessoas que compdem a
sociedade, por exemplo, o condominio, a sociedade empresarial e, em plano supe-
rior, quando ndo se pode facilmente determinar tal coletividade, surgem institui-
¢Oes aptas a representarem o coletivo, como os sindicatos.

Citando Carnelutii, Campos afirma que “interesse € a posi¢do favoravel a
satisfacdo de necessidade” **

De volta 2 licio de Grinover, traz-se novo grupo de interesses meta-
individuais, qual seja, o que contém os interesses difusos, que tém por caracteris-
tica a indefinicdo quanto aos seus titulares, quer porque acidental a coletividade
(residir em determinada area), quer porque mutavel (consumidores do mesmo
produto). Resume-se a duas as caracteristicas essenciais destes interesses: a inde-
terminabilidade quanto aos seus titulares e a indivisibilidade de seu objeto.

Em que pese posi¢des antagénicas sobre o aspecto indivisivel dos interesses
difusos, ¢ certa a caracteristica da impossibilidade de se apontar com precisdo seus
fitulares.

Ao lado do interesse difuso, no entanto, sem que seja dele sindnimo, tem-se
os interesses coletivos que se referem ao homem inserido, ou methor, vinculado a
umi grupo social definido. E. exatamente ai que se diferenciam as duas espécies de
interesse, vez que ¢ possivel se delinear com perfeigao o grupo social que compde
tal coletividade. Como exemplo, cita-se a situagio do acionista de uma mesma
empresa; todos detém interesses coletivos com relacdo aos negocios praticados
por aquela empresa.

Para bem enfocar o tema, é necessaria a reproduglio de trecho da obra de

Mancuso:

[...] conquanto os intercsses coletivos € os difusos sejam espécies do género inte-
resses meta (ou supcr) individuais, tudo indica que entre cles existem pelo menos
duas difcrengas basicas, uma de ordem quantitativa ¢ outra de ordem qualitativa:

% GRINOVER. Ada Pelllegrini. 4 futela dos interesses difusos. So Paulo: Max Limonad. 1984.
p. 3L

“ Op.cit.. .
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sob o primeiro enfoque, verifica-se que o inferesse difuso concerne a wm wniverso
maior do que o coletivo |...] sob o segundo critério, vé-se que o inferesse coletivo
resulta do homem em sua projegdio corporativa, a0 passo que, no inleresse difitso,
0 hosmem ¢ considerado simplesmente enquanto ser humano... (sem grifo no origi-
nal)ﬁ'

Assenta-se a evolugio dos interesses supra-individuais justamente no maior
grau de complexidade exigido pelas sociedades contemporaneas, pois a partir da
maxima “o homem ¢ um ser social”, houve um enriquecimento das relagdes inter-
pessoais, procurando o homem aglomerar-se em nichos sociais onde todos tenham
as mesmas perspectivas e dificuldades, para que mais facilmente alcance o que s¢
deseja.

E o perfil da sociedade de massa, onde passa o individuo a ser descrito ¢ i-
dentificado niio por dados pessoais, mas pelo grupo ao qual pertence, da mesma
forma que ¢ ele individualmente afetado por atos dirigidos a esta coletividade.

Em fungiio disso, cada vez mais 0 processo vem se transformando em palco
para discussdes que transcendem, em muito, as pretensoes pessoais do individuo,
havendo consideravel aumento de causas envolvendo direitos pertencentes a par-
cela bastante volumosa da sociedade.

Para tornar completa a abordagem, falta ainda tratar dos chamados iferes-
seg' individuais homogéneos que, em superficial anilise, podem até ser confundi-
dos com aqueles ditos coletivos. Mas ha entre eles distingdo no que tange a possi-
bilidade de defesa individual de tal interesse, visto que aqui a homogeneidade se
da por circunstancia fatica, e ndo por uma relagdo juridica.

Como conseqiiéncia, podem tais interesses cindir-se de modo que cada um
de seus titulares adentre em juizo em busca de respaldo para evitar lesdo ou repa-
ragdo para o dano. A reuntdo destes interesses em uma so demanda ¢ acidental, ou
seja, ndo tem carater obrigatorio.

Como exemplo, tomam-se 0s proprietarios de determinada marca de veiculo
que apresenta defeito de fabricagdo. No caso, poderia cada qual dos interessados
adentrar em juizo para reclamar sobre a qualidade do produto, visto que € plena-
mente possivel se quantizar o dano. Facil a constatagao de que o motivo que 0s

une ¢ fatico, qual seja, todos s3o proprietarios do bem que apresenta avarias.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito € legitimagdo para argiiit. 4. ed.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 73.
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A diferenciagiio se da justamente pela opg¢do que tem © portador de interesse
individual homogéneo em provocar a Jurisdigho de maneira tsolada ou aguardar
pela demanda coletiva. De modo contrario, ndo possul esta discricionariedade o
portador de direito meta-individual difuso ou coletivo, pois nestes casos somente

atraves da defesa coletiva podera haver protego de seus interesses.

3.3
O Processo Tradicional e sua incompatibilidade

com a Tutela dos Interesses Meta-Individuais

Como salientado por Moreira, tem sabor de lugar-comum a observagio de
que a estrutura classica do processo civil corresponde a um modelo concebido e
realizado para acudir fundamentalmente a situago de conflito entre interesses
individuais.®®

Nio se pode assim promover perfeito encaixe de institutos direcionados a
individuos determinados e 0s novos interesses a serem protegidos, que, ja de co-
mego, ndo apontam de maneira certeira quem sao seus titulares.

Inadmissivel que, por preciosismo e homenagem a formalidade processual,
padegam tais direitos 4 margem da tutela jurisdicional. Ao contrario, devem existir
adaptagdes congruentes com o espirito a apregoado por esta nova modalidade de
direitos.

Mas que interesse brotara do seio dos Poderes Executivo e Legislativo em
concatenar a nova era de interesses e o ancido processo civil? Aponta para o pro-

blema Grinover, ao dizer:

Nio se pode duvidar do interesse dos detentores do poder, econdmico ¢ politico, no
sentido de controlar ¢ absorver o alto indice de conflitos meta-individuais criado
pelos interesses difusos. E, um dos meios desse controle ¢ cxatamente a institucio-
nalizagio das formas de participagéo. | ...]

E a jurisdigiio, atuando através de instrumentos renovados ¢ impulsionada por um
distinto poder, tem transmudada a sua propria finalidade funcional, que se desloca,
de mera atuagio do direito objetivo, para o papel promocional da aquisigio de uma
consciéncia do coletivo e do social. ¥

* MOREIRA, Barbosa. A¢dio Popular. p. 110.
* Op. cit., p. 34.
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Assim ¢ necessario, mesmo conira a vontade de alguns segmentos do Esta-
do, que sejam revisitados conceitos do processo classico como de legitimagdo ¢
interesse em agir e, ainda, os limites subjetivos e objetivos alcangados pela coisa
julgada, no caso de sentenga que aborde interesses meta-individuais.

Mais uma vez, é bom que se destaque o papel criativo do juiz ao proferir de-
cisio em sede de acdo civil plblica, pois como se vera em topico seguinte, cabera
a ele a delimitaco da amplitude de sua sentenga, tudo com embasamento nas im-
pressdes retiradas do caso em concreto. O que se defende aqui ¢ a libertagdo das
amarras do formalismo, promovendo decisdes indcuas que aumentam a sensagio
de impoténcia da sociedade perante os representantes do Estado.

Na opinido de Mancuso, a proposta de adaptagio do processo as novas exi-
géncias da sociedade de massa €, de longe, a melhor saida. Dentre motivos apon-
tados pelo autor esta, em primeiro plano, a necessidade atual de tutela dos interes-
ses coletivos que ndo podem ficar a mercé de uma revisio global de nosso Codigo
de Processo Civil.

Argumenta ainda que uma interpretagdo mais flexivel e abrangente dos ins-
titutos ja existentes em nossa codificacdo leva a conclusiio de que varios deles |
podem servir as atuais situagdes envolvendo interesses coletivos.

Por fim, alerta para o fato de que, se inexistir tutela estatal através do Poder
Judiciario, havera uma natural busca de solugdes, contudo serdo estas pautadas em

atos menos pacificos, que virdo em prejuizo da paz social.**

34
O Poder Criativo do Juiz no Direito Comparado

Engana-se quem atribui somente ao Brasil a tendéncia ao conservadorismo e
o natural temor frente as inovagdes, por mais proficuas que possam s¢ mostrar.

Também nos paises europeus sente-se esta batatha invisivel entre a socteda-
de atual que ndo mais se conduz por modelos classicos (quer juridicos ou politt-
cos) e os poderes constituidos, receosos pelas conseqiiéncias que 0S NOVOS ares

trardo.

6"‘Op. cit., ...
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Aliado a tal fator, ha que se ressaltar ainda o desinteresse do Estado em ver
aplicadas as mudangas desejadas, face ao custo financeiro que isto provavelmente
geraria, sem citar a necessidade de alterac@o das posturas por ele adotadas frente a
seus populares.

Percebe-se que os avangos europeus no campo dos interesses coletivos e di-
fusos tém relagdo direta com o grau de autonomia conferido ao Poder Judiciario,
justamente por ser ele o meio de se compelir o Estado a reconhecer e, além disso,
garantir os direitos meta-individuais.

Para ficarmos em alguns exemplos, na Itélia, ja na década de 70, Capelletti
descreve pontos fundamentais sobre a tutela de tais interesses. Dentre eles, destaca
que, sendo a sociedade atual uma sociedade de massa onde as principais viola¢des
a direitos atingem a uma coletividade, os interesses tipicos desta sociedade sdo
difusos e coletivos, e é em torno deles que deve ser repensado o processo civil.

Anota o referido jurista que determinados interesses nfio poderdo ser defen-
didos por um s6 cidadao, somente havendo tutela se coletiva fosse a representagao
processual

No que tange 4 pedra de toque da agdo civil piblica, entende Capelletti que
os limites impostos pela coisa julgada deveriam ser estendidos pelo juiz a todos 0s
titulares do interesses tutelado, em se demonstrando a validade da representagdo
em Juizo.

Passando ao direito francés, ndo ha dispositivo de lei que dé respaldo a esta
manifestagdo judicial no sentido de estender os efeitos da sentenga alem das partes
processuais. De modo expresso, o Codigo Civil da Franga, em seu artigo 5°, proi-
be tal conduta, devendo a sentenga atingir subjetivamente somente aqueles que
participaram do processo. |

Vale registro a existéncia, no direito inglés, das representative actions, onde
¢ dada a um grupo de pessoas a legitimidade para atuar em juizo em nome de uma
coletividade. Tudo sob albergue de alguns requisitos, quais sejam: todos os mem-
bros do grupo que se faz representar devem padecer de danos causados por ato
que atinja a todos uniformemente e o provimento judicial deve ter o conddo de

beneficiar a todos os envolvidos.

% CAPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. Giu-
risprudenza Italiana, parte IV, 1975, p. ...
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Ao lado deste instituto, ha também as chamadas fest actions, que funciona-
fiam como uma provocagio da Jurisdigio para que se d€¢ amostra daquilo que sera
concedido ao grupo. Porém, uma vez decidida, em havendo prévia concordancia
de todos, ha extensdo da eficacia da decisio, que passa a vincular os envolvidos.

Por fim, ndo se pode ignorar que o celeiro destas agoes visando tutela de in-
teresses pertencentes ao coletivo sdo os Estados Unidos da América, que tém ¢o-
mo agdes mais relevantes as class actions — importadas com algumas ressalvas
por nossa doutrina e aqui denominadas “agdes de classes”.

Em genérica explana¢io poder-se-ia dizer que tais agdes tém no poélo ativo
um dos integrantes do grupo lesado. Mas para que seja viavel sua utilizagdo, re-
quer-se alguns requisitos prévios: numero muito grande de interessados que torne
inviavel a formagdo de litisconsorte, questdes comuns a todos os integrantes e
verificacio da legitimidade dos representantes.

Importante que se destaque que aqueles membros do grupo afetado que
permaneceram ausentes ao litigio também serao atingidos pelos efeitos da coisa
julgada. Entretanto, o juiz é o verdadeiro protagonista nas class actions, visto que,
cabe a ele apontar a abrangéncia de sua decisfo, atraves do chamado defining

Sunction.

3.5
Legitimidade e Limites da Sentenca na Acao Civil Publica

Discute-se a legitimidade para propor acéo civil publica para defesa de inte-
resses coletivos justamente porque traz o assunto com ele a problematica dos limi-
tes da coisa julgada, em sede de interesses meta-individuais.

Centraliza-se a discussdo sobre os meios que dispde o magistrado para aferir
a validade da representagdo em tais agdes. Tomando-se o direito comparado como
baliza — principalmente a doutrina norte-americana através da qual construiu-se
boa parte do sistema de defesa dos interesses coletivos em n0sso ordenamento —
tem-se o exemplo das class actions anteriormente conceituadas.

Neste tipo de aciio, uma vez considerada vélida a representacao. todos os In-
dividuos que compdem a coletividade serdo afetados pela coisa julgada.

Sobre o tema, Mancuso pondera:
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Isto porque, tratando-se de interesses plurisubjetivos a coincidéncia nao pode ser
buscada no bindémio “titularidade de dircito subjetivo-autor da agdo™, mas deriva de
outra circunstiancia; a presungdo de que naquele represcntante idoneo estdo subsu-
midas as situvagdes subjctivas dos integrantes das class.™

Entretanto, a Lei da Agdo Civil Pablica através da alteragao tracada pela Lei
9.494 de 1.997 (oriunda de medida provisoria) alterou o artigo 16, que trazia a
eficacia a ser empregada na sentenca.

Desastrosa fora & mudanga, visto que houve confusdo entre institutos mar-
cadamente distintos, quais sejam, os limites da coisa julgada e competéncia terri-
torial ou absoluta do juizo.

Tratando da competéncia para julgar a¢go civil publica, pela redagao do ar-
tigo 2° da LACP percebe-se ser ela de natureza funcional, e, portanto, absoluta e
ndio territorial e relativa, com quis o legislador reformista.

Ou seja, uma vez constatado dano, sera competente para julgar a causa o Ju-
izo onde o mesmo ocorreu, inexistindo possibilidade de modificagio posteriof.

Ja na seara dos limites impostos a sentenga, da mesma forma que as demats,
tera eficacia em todo territorio nacional. Reforga-se este entendimento porque a
mé4 redacdio do artigo 16 faz supor que somente teria validade a decisdo nos limi-
tes da Comarca onde fora proferida, algo que iria em total afronta aos objetivos de
pacificacdio social pretendida através da prestagio jurisdicional.

Tal situacdo levaria ao caos juridico, com milhares de decisdes controversas
sobre o mesmo assunto, cada qual valida apenas dentro dos contornos de sua Co-
marca. Em exemplo elucidativo Nery Janior, citado por Mazzilli"' demonstra bem
a aberracdo juridica criada, como se, no caso de eventual sentenga de divorcio
prolatada em uma Comarca, valesse a decisdo apenas dentro dos limites desta.
Uma vez ultrapassadas tais barreiras territoriais, continuaria a vigir a sociedade
comugal.

Afirma Mazzilli: “[...] N&o se pode confundir a competéncia do juiz que jul-
ga a causa com os efeifos que uma sentenga pode produzir fora da Comarca em

que foi proferida.””

 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Inferesses difusos: couceito e legitimagio para argiiir. 4. ed.
$40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos e Juizo. 12ed, p. 177

MAZZILLI, H.N. obra citada. p. 167.
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Ha que se observar, quando da ocorréncia de dano, a extensdo do mesmo e,
a partir deste dado, fixar-se a competéncia do Juizo. Por exemplo, havendo derra-
mamento de 6leo em plataforma petrolifera de amplitude regional, sera competen-
te para conhecer eventual acdo civil pablica juiz de direito da Capital do Estado
onde houve o episodio. Se contiver o dano carater nacional, competente sera o
foro do Distrito Federal.

Ha4 ainda outro fato a depor contra a alteragdo promovida em 1997, qual se-
ja, sua total inocuidade diante do micro-sistema juridico formado para tutelar inte-
resses da coletividade, formado pela agdo civil publica e pelo Caodigo de Defesa
do Consumidor, onde ha a previsdo de reciproca aplicagéo subsidiaria das normas
contidas numa e noutra norma.

Entiio, se havia intengo de, em evidente comportamento liberal hoje am-
plamente debatido, se reduzir a importancia do instituto constitucional bem como
a do juiz prolator da sentenga, deveria o legi stador promover alteragdo também do
Legislagdo Consumerista, pois em havendo tal permissividade em adotar concei-
tos 14 inseridos na agdo civil publica, continua sendo erga omnes o8 efeitos da

coisa julgada.

3.6

A Coisa Julgada e os interesses Meta-individuais

Em interessante abordagem do tema, Vigliar afirma que a coisa julgada ndo
¢ um efeito da sentenga, ¢ sim a qualidade da imutabilidade que os efeitos da sen-
tenca alcangam. Diz ele: ”A regra € que s€ 0 pedido for julgado procedente ou
improcedente com fundamento outro que ndo a deficiéncia de provas, a autoridade
da coisa julgada se estendera a todos com eficacia erga omnes” "

Entio, mesmo nhio havendo participacio de todos os membros da coletivi-
dade na produgdo de provas e, de modo geral do contraditorio, serdo atingidos
pela coisa julgada, desde que procedente a agao coletiva ou ainda, que haja impro-
cedéncia pautada em outro motivo que ndo a insuficiéncia dos elementos probato-

[i0s.

1 VIGLIAR, José Marcelo Menczes. Agdo civil publica. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1998. p.99.
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Atenta ainda o autor para o detalhe de que o rol de legitimados da agio civil
publica ¢ taxativo € ndo da espago para que o individuo, de maneira isolada, utili-
ze-se do instituto.

Sabe-se que o legistador patric adotou, em matéria de inter¢sses meta-
individuais. a denominada “coisa julgada secundum eventum litis”, que é apontada
como inconstitucional por alguns doutrinadores, por ferir o principio da isonomia.

Tal alegagio existe porque acredita esta parte da doutrina que ndo & estendi-
da ao individuo a possibilidade de, uma vez derrotado, adentrar novamente com
agdo no caso de estar a decisio fundamentada em insuficiéncia de provas. Este
beneficio & concedido unicamente no caso de demandas coletivas.

Em que pese a opinido de renomados autores, nio se pode situar em idénti-
cas bases individuos e coletividade. Conforme abordagem deste trabalho, ha insti-
tutos juridicos que necessitam de adaptagdes para que produzam os efeitos deseja-
dos quando se trata de demanda coletiva; a coisa julgada é um destes institutos.

Além do mais, deve-se aqui enfrentar o principio da isonomia em sua acep-
clo matenial, qual seja, devem os desiguais ser assim tratados, na medida de suas
desigualdades. Para que haja rompimento com a Isonomia, dever-se-ia estar-se
diante de dois individuos e a apenas um deles ser assegurada a possibilidade de
retornar a Juizo, no caso de insuficiéncia de provas.

Entretanto se esta diante de outro quadro. Ndo ha possibilidade de equipara-
¢do do coletivo com o individual, mesmo que aquele se veja representado por e-
ventual substituto processual, este agira ndo em carater individual, mas em nome
de todo grupo.

Para Vigliar, 0s mesmos argumentos que Servemm para que ¢ pregue a in-
constitucionalidade da coisa julgada secundum eventum litis sio habeis a defender
a aplicagdo do instituto de maneira diferenciada, em sede de agao civil publica.”?

Isto porque afirmam aqueles que sédo contra a constitucionalidade deste ins-
fituto que, nem a analise do juiz, nem critérios objetivos determinados por lei,
podem obrigar que se aplique o prejuizo advindo de demanda coletiva a todos os
envolvidos, porque o representante ndo defende direito individual. Assim, se por
um lado niio pode haver prejuizo, nada impede que haja beneficio geral, consoante

apregoa o artigo 16 da Lei da Agdo Civil Publica.

" bid.. p. 99
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Mas, quais sdo as caracteristicas da coisa julgada, de acordo com cada tipo
de direito supra-individual? O diploma que melhor nos da tal resposta é o Codigo
de Defesa do Consumidor, que, conforme vimos, podera ser utilizado de maneira
subsidiaria a Lei n.° 7.347 de 1.985.

Trata o Codigo Consumerista de destinar a cada tipo de interesse meta-
individua! um raio de alcance da coisa julgada.

Assim, para interesses difusos (aqueles que tém como principal caracteristi-
ca a impossibilidade de determinar seus titulares), a coisa julgada tem eficacia
erga omnes, excetuando-se os casos em que houver decisdo de improcedéncia do
pedido por falta ou insuficiéncia de arcabougo probatério. Neste caso, aplica-se a
coisa julgada secundum eventum litis.

No que diz respeito aos interesses coletivos (aqueles em que se delimita per-
feitamente o individuo, inserido em grupo determinado) a eficacia ¢ denominada
ultra partes, isto porque ndo serve a decisdo apenas as partes (ue cormpuseram a
lide. mas a todas as pessoas que se encontram sob a mesma relacdo juridica base,
ou seja, para todos os componentes daquela coletividade. Mantém-se contudo a
coisa julgada secundum eventum litis nos moldes do paragrafo anterior.

Em ultima analise, para os interesses classificados como individuais homo-
géneos (onde a ligagdo entre os sujeitos advém de fatos em comum), tem-s¢ a
chamada coisa julgada in utilibus, ou seja, havendo a discricionariedade para o
titular do interesse adentrar individualmente em Juizo, s6 se estenderdo os efeitos
da decisdo coletiva no caso de procedéncia da mesma.

Deste modo, intacto fica o interesse individual daquele que ndo participou
do contraditorio da demanda coletiva, no caso de improcedéncia da mesma, © que
nos parece justo, ainda porque em sendo plenamente possivel dividir quanto a
cada um pertence, pode um individuo, exercendo a faculdade da disponibilidade,
ndo desejar obter tutela jurisdicional. Ou ainda, pode ele ndo concordar com 05
termos em que fora proposta demanda coletiva. Deste modo, ndio se poderia es-
tender a ele a impossibilidade de obter provimento jurisdicional de maneira isola-
da.

Mas este tipo de coisa julgada pode vir trazer dificuldades, especialmente
porque se corre o fisco de, sendo julgada improcedente a demanda coletiva, logo
em seguida, por estar fulcrada em melhor aparato probatério, venha um unico

titular conseguir decisdo favoravel.
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Pergunta-se entdo: Como ficariam aqueles que integraram a lide coletiva?
Poderiam se utilizar da decisdo individual ¢ formatar uma agio rescisoria? Qu
devem novamente movimentar o Poder Judiciario, desta vez embasados por novo
conjunto de provas, adentrarem com nova acgdo civil pablica? Acredito nesta ulti-
ma possibilidade como sendo a mais sensata, vez que a propria legislagao permite
a0 titular buscar a tutela jurisdicional, sem necessidade de compor a lide coletiva.

No caso de procedéncia do pedido, poderdo aqueles integrantes do polo ati-
vo da agio civil publica novamente adentrar em juizo, baseando-se agora nas pro-
vas trazidas pelo vencedor da demanda individual, obtendo desta sorte sentenca de

procedéncia.

3.7
A Liquidag&o do Dano

Havendo sido proferida senten¢a que da procedéncia ao pedido apresentado
em Ac¢do Civil Publica, tem-se, na maioria das vezes, sentenga genérica, que a-
ponta somente para o an debeatur (o que se deve), deixando o quantum debeatur
para ser alvo de futura liquidagdo.

Percebe-se assim que, em se tratando de interesses supra-individuais, ha
normalmente propositura de trés aqﬁesf a de conhecimento, a de liquidagdo por
artigos e a execu¢do (para que se possa realizar a entrega da prestagio jurisdicio-
nal}.

Ha que se ressaltar porém que, em alguns cascs, mesmo versando a agio
cognitiva sobre interesses meta-individuais, ndo se faz necessaria a liquidagao,
pois sendo o interesse difuso ou coletivo, pode vir o dispositivo a determinar ao
réu obrigacdo de fazer ou ndo fazer, que independe de processo de liquidagio.

Destarte, em ndo existindo valor pecuniario a ser distribuido, prescinde a
decisdo de liquidagdo € execugdo.

Nio ¢ o caso dos interesses individuais homogéneos, pois, por sua caracte-
ristica peculiar, necessitardo de liquidagdo para que se possa determinar, de ma-
neira individual, o quanto cabe a cada titular.

Ressalte-se a possibilidade de existir liquidago individual ou coletiva, mas

ndo se deve entender que ha uma concorréncia entre as legitimidades, visto que as
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vitimas do dano tém sempre preferéncia sobre os legitimados em lei para adentrar
de forma coletiva.

Nestes casos, cabera propositura de liquidagdo por artigos, visto que devera
ser trazida aos autos pela vitima demonstragio de que realmente sofreu danos ad-
vindos da conduta ja considerada ilicita pela sentenga condenatoria genérica.

A prova do quantum constitui-se no requisito “fatos novos”, exigidos por tal

tipo de liquidagio.

3.7.1
Competéncia para processamento

A primeira distingdo a ser feita ¢ a competéncia para propositura da agdo ¢i-
vil publica — que, como j& vimos, remete-se ao local do dano — ¢ a competéncia
para promover a liquidagio da sentenca de conhecimento.

Sobre o local de propositura, percebe-se que ainda hoje diverge a doutrina
sobre como determinar qual forma atenderia maior numero de lesados. A mais
consistente até o momento fora proposta por Grinover e vincula a competéncia a
extensdo do dano.

Havendo ainda dano de dimensdes nacionais, o juizo competente para pro-
cessamento da agdo cognitiva seria 0 do Distrito Federal, por ser a capital da Fe-
deragio. Possuindo ambito regional que atinja mais de uma localidade, deverd ser
ajuizada agdo civil publica na Comarca da Capital do Estado lesado.

Por fim, se o dano fora de dimensdes municipais ou ainda que regional de
pequeno porte, competente € o local do dano; havendo duas Comarcas, define-se
pela prevengdo.

No entanto, ndo se pode esquecer que, dependendo da natureza da infra¢do,
pode-se ainda haver a competéncia da Justica Federal, conforme artigo 109 da
Constituicio Federal que trata de sua competéncia.

Talvez outra forma de se apaziguar as discussdes sobre a competéncia para
processamento da agfo civil pablica seria a criagdo {a exemplo da Vara dos Regis-
tros Publicos; Vara da Infancia e da Juventude} de varas especializadas para tratar
dos interesses meta-individuais, que funcionariam nas Capitais e demais Comar-
cas do Estado, possuindo, entdo, competéncia absoluta.

Necessario dizer que a fixagdo de competéncia, levando-se em consideragio

3 extensdo do dano ou considerando-se a criagio de varas especializadas, em nada
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interfere na questio da legitimagdo para promover o processamento da liquidagéo
e execuco da sentenga de conhecimento.

Pizzo! traz conflitantes opinides da doutrina sobre o tema. Citando Grino-
ver, afirma que, na elaboragéo do Codigo de Defesa do Consumidor havia propo-
situra que possibilitava a liquidagdo, quando individual, em juizo distinto daquele
onde se prolatou sentenga de procedéncia.

Narra a autora que incidiu sobre o artigo veto presidencial, por entender
possivel eventual quebra do constante no artigo 575, inciso If, do Codigo de Pro-
cesso Civil, que determina a liquidagdo da sentenga no mesmo juizo que decidiu a
causa em primeiro grau de jurisdit;«ﬁ().?:i

Entretanto, novamente trazendo comentario de Grinover, trata de apontar
para incompatibilidade existente entre o veto ¢ a redacdo do artigo 98, paragrafo
2° do Codigo Consumerista, que traz a seguinte redagio: “ARTIGO 98, p. 2°,
CDC: E competente para a execugio o juizo: 1 —da liquidag@o da sentenga ou da
acdo condenatoria, no caso de execugdo individual [...]”

Defende a autora, acompanhando a ligdo da renomada processualista, que,
em combinagiio com o artigo 101, inciso I, do mesmo codex, as liquidagdes indi-
viduais poderdio ser promovidas em foro diverso daquele em que houve a conde-
nacdo. Sustenta sua posi¢o no espirito das leis ora invocadas (Codigo de Defesa
do Consumidor e Ago Civil Publica), que tém entre seus principios a possibilida-
de de se defender, de maneira efetiva, os interesses inseridos em sua area de pro-
teciio.

Isto porque, em muitas vezes, ndo poderd a vitima deslocar-se até o Juizo da
condenagdio para propor a liquidag3o da decisdo, o que frustraria todo o sistema
proposto pelos novos diplomas.

Contudo, esta ndo ¢ a Unica opinido. Vindo em posigiio contraria, também

mencionado por Pizzol, vem Alvim:

Se tratar de execucio individual, a regra é a mesma do Codigo de Processo Civil.
Ou scja, & competente o juizo da agio condenatoria individual, onde deve ser pro-
cessada também a liquidagdo da senienga. Trata-se de competéncia absoluta, por
conexdo sucessiva, de carater funcional. N&o ha que se constderar possivel a com-
peténcia do juizo por onde se tenha processado a liquidagdo [...} . Neste caso, ndo

™ pIZZOL. Patricia Miranda. Liguidagiio nas agdes coletivas. Sio Paulo: LEJUS. 1998. p. 190.



ha que sc cogitar de a liquidacdo de sentenga ter sido promovida no domicilio do
liquidante, justamente em fungdo do vcto verificado [..]°

Em que pese a Gltima opinido, ndo se pode aceitar a proibigao de se promo-
ver a liquidagdo e/ou execu¢dio em juizo diverso daquele que proferiu sentenga
condenatéria, visto que seria tal posicionamento uma marcha ré quanto a tudo que
aqui se colocou e questionou.

Novamente o centro da discussiio paira sobre a necessidade de se enxergar
com outros othos os conceitos oriundos de nosso individualista diploma processu-
al, que ndo fora elaborado para dar contornos a agoes de natureza coletiva.

Assim, em se pensando a efetividade do Processo Civil, ndo € possivel se
exigir que o titular de interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo tenha de
vir até o juizo de cognigdo para poder obter a realizagio daquilo concedido em
sentenca condenatoria. Isto porque uma exigéncia como esta tornaria initeis todas
as demais transformagdes pelas quais passou nosso sistema processual, com o fim
de agasalhar os interesses meta-individuais.

Se a verdadeira finalidade da agdo civil publica e de todas as demais agdes
coletivas é facilitar a protegdo destes interesses, bem como tornar possivel uma
eficaz reparagdo dos danos eventualmente experimentados, ndo podem ser criados
dentro do proprio sistema obstaculos para que ndo se chegue a fase mais aguarda-
da do processo: a entrega do bem da vida a quem de direito.

Deve-se, neste caso, pensar em todo o sistema, a fim de que se chegue a
uma solugdo razoével, ainda que destoante do ortodoxo Codigo de Processo Civil
patrio.

Isto posto, em homenagem a efetividade das normas processuais, filio-me a
primeira corrente, que entende plenamente possivel a liquidagdo e execucdo da

sentenga em local distinto daquele onde se originou a sentenca de conhecimento.

3.7.2
Conhecimento da decisdo
Até entiio, discutiu-se onde e como se fara a liquidagio e a execugio do da-

no. Entretanto, ha gue se destacar ainda outro quesito extremamente importante,

¢ 1bid , p. 192.



que desafia doutrinadores: como fazer para que todos os titulares de direitos meta-
individuais saibam da existéncia de sentenga que deu procedéncia a acdo civil
publica.

De nada vale solucionar a questdo da fixagdo do foro competente para ajui-
zar e executar a agio se nao tiver o titular conhecimento da agdo coletiva.

Para ilustrar, formula-se o seguinte exemplo: uma agao civil publica julgada
no Distrito Federal (posto que se tratava de dano de ambito nacional}, tratando de
interesse individual homogéneo, tem titular residente no estado do Piaui. Como
ser tal individuo avisado de que tem ele a possibilidade de liquidar e executar tal
decisdo, que the foi favoravel, mesmo nao tendo ele composto a lide?

Esti-se diante de mais um instituto a ser revisitado, quando tratar de direitos
meta-individuais, a intimag#o da sentenga cognitiva. E claro que ndo sera suficien-
te dar-se conhecimento apenas as partes envolvidas no processo, mas sim a toda
coletividade titular do interesse amparado.

Se o método classico de intimagdo proposto pelo Codigo de Processo Civil
nfio pode ser aplicado por insuficiente, deve-se buscar alternativas no proprio di-
ploma, especialmente no que diz respeito aquelas inovagBes trazidas pelas refor-
mas ocorridas neste Gltimo ano. Vejamos, por exemplo, o que diz o artigo 461,

paragrafo 5°, do CPC:

Art. 461. Na aciio que tenha por objeto o cumprimento de obngagfo de fazer ou
nio fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente 0 pe-
dido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente a0
do adimplemento.

§ 5° Para a efetivagio da tutela especifica ou a obtengio do resultado pratico cqui-
valente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas neces-
sarias, tais como a imposigdo de multa por tempo de atraso. busca ¢ apreensdo,
remogao de pessoas ¢ coisas, desfazimento de obras ¢ impedimento de atividade
nociva, se neccssario com requisigio de forga policial. (sem grifo no original)

A primeira vista, sugere-se que o magistrado, ao proferir a decisdo, determi-
ne, em carater mandamental, com base no artigo 461 do Cédigo de Processo Civil,
em especial pela nova redagdo de seu paragrafo 5°, ao Téu que promova a intima-
¢3o dos titulares atraves dos meios de comunicacio de massa (tv, radio, jornais e
revistas de grande circula¢do), estipulando prazo para a veiculagio do anincio €

cominando multa diaria face ac descumprimento da ordem.



]
[ ]

Talvez seja necessaria ainda a criagdo de uma se¢ao propria nos orgdos de
publicagdo oficiais para que sejam la veiculadas com maior destaque as decisdes
relativas aos interesses meta-individuais.

Enfim, tudo o que aqui se propde sdo inovagdes, requisitadas por esta diver-
sificada forma de defesa de interesses, sempre tendo em vista o fato de que o pro-
cesso atinja realmente sua finalidade, pois de nada adianta possuirmos os meios se

ndo formos capazes de implementa-los para a conguista dos fins desejados.



4
Possibilidade de Controle de Constitucionalidade
em Agdo Civil Puablica

4.1
Agao Civil Pabtica e Controle Abstrato

Claramente, o objetivo deste trabalho nio € defender a possibilidade de apli-
caglio do controle abstrato de inconstitucionalidade por vias de agdo civil pablica.

[sto seria, em primeira linha, uma afronta a propria Constituigio Federal,
que prevé, em seu artigo 102, inciso [, alinea “a”, a agdo direta de inconstituciona-
lidade e, ainda, a agfio declaratéria de constitucionalidade (posteriormente regu-
lamentadas pela lei n° 9.868 de 1999) como aquelas cabiveis para apreciagdo de
afronta constitucional por parte de lei ou ato normativo federal ou estadual, no
caso da primeira, e lei ou ato normativo federal, no que se refere & ultima.

Para Mendes, “ainda que se desenvolvam esfor¢os no sentido de formular
pretensiio diversa, toda vez que na agdo civil publica ficar evidente que a medida
ou providéncia que se pretende questionar é a propria lei ou ato normativo, restara
inequivoco que se trata mesmo de uma impugnagio direta de lei””’

Aceitar-se a aplicagio, em sede de agdo civil publica, de controle concentra-
do de constitucionalidade, seria entdo colidir frontalmente contra o texto constitu-
cional.

Ainda haveria agressdo ao texto constitucional por se criar burla a limitagdo
relativa a legitimidade para propor agdo direta de inconstitucionalidade, visto que,
a0 contrario desta, onde somente os legitimados constantes do artigo 103 da Carta

Constitucional, podem propor agio civil publica, segundo artigo 5°, da L.ei n.°

“ MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas no direito brasileiro. in: )
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sio Paulo: Celso Bastos, 1998. p. 380-
381



7347 de 1.985 o Ministério Piblico (na pessoa de qualquer Promotor de Justiga,
e nio somente o Procurador Geral); a Unido, 0s Estados-membros e os Munici-
pios; autarquia, empresa piblica, fundagio, sociedade de economa mista ou por
associagio constituida a pelo menos um ano.

Neste caso, os argumentos fazem sentido, visto que haveria sim usurpacio
das fungdes constitucionais do Supremo Tribunal Federal e, em casos determina-
dos pela Constituiggo, dos Tribunais Estaduais, posto que, interposta agdo civil
publica, é de competéncia da Justi¢a Estaduat, devendo ser julgada em primeira
instancia, pelo juiz da Comarca onde ocorreu o dano.

Deste modo, sendo os efeitos de uma declaragio de inconstitucionalidade
por via de agdo erga omnes, haveria grave distorciio nos seguintes pontos: legiti-
magio para propositura, orgdo competente para julgamento e efeito expansivo da
decisdo para a coletividade.

Wald traz interessante posi¢io sobre o assunto:

Admitida, portanto, agdo civil publica, para obstar a cobranga de tributo havido por
inconstitucional, abre-se a possibilidade de prolagio dc sentcngas contraditorias,
com efcitos igualmente erga omnes, o que resulta absurdo. Imagine-se, no caso do
Rio Grande do Sul. uma agdo civil publica, julgada pelo Tribunal d¢ Algada. afir-
mando a inconstitucionalidade de um tributo municipal ¢ uma outra agdo, direta de
inconstitucionalidade de um tributo municipal, julgada improcedente pelo Tribunal
de Justiga. Qual a decisdo prevalecera erga omnes? A proferida em primeiro lugar?
A proferida pelo Tribunal Superior? A simples possibilidade desse caos csta a de-
monstrar a impossibilidade de se admitir a agdo civil publ ica quando possivel a a-
céo dircta de inconstitucionalidade.™

Também se posiciona Polleti:

Incensuravel a posigio do STF. Certo que o sistema €m abstrato, for¢a do sistema
concentrado, ¢ de naturcza excepcional ¢ politico, diferente daquele exercido inci-
dentalmente no exercicio da atividade exclusivamentc jurisdicional, impostergavel
pelo Estado, no cumprimento de sua obrigagio de dizer o direito a um ¢aso concre-
to. O argumento de que ndo se poderia dar pela admissibilidade da agdo perante o
Tribunal de Justica, porque nem ao Supremo Tribunal se permite examipar em abs-
trato a lei ou ato normativo municipal, & forte no prisma técnico-constitucional. no

*® WALD, Arnoldo. Usos € abusos da ago civil puiblica (analise de sna patologia). Revista Foren-
se.v. 329, p. 10.



sentido de impedir-se a construgdo dogmatica para os Estados preencherem a lacu-
na da Constituigdo Federal,”

A jurisprudéncia também acompanha tal posicionamento, consoante se vé
deste trecho de acorddo que teve relatorio produzido pelo eminente Ministro José
Delgado: “A agdo civil piblica nfio pode servir de meio para a declaragdo, com
efeito erga omnes, de inconstitucionalidade de lei” (STJ, DJU, 16 de agosto de
1999, p. 58, Resp 21.2540-MG).

Na mesma linha de pensamento vem o acorddo do Supremo Tribunal Fede-
ral, relatado pelo eminente ministro Carlos Velloso, que diz; “Constitul usurpagio
de competéncia do Supremo Tribunal Federal para controle concentrado de
constitucionalidade a agdo civil publica aforada no juizo federal onde se pretende
4 inconstitucionalidade de norma com efeito erga omnes. (STF, RDA 206/267,
Reclamagdo 601-SP)

4.2

Acdo Civil Puablica e Controle Difuso

Apbs analisados os institutos € depois de negada possibilidade de controle
abstrato por intermédio da ag8o civil publica, vero 4 tona questdo motivadora des-
te trabalho, que trata da possibilidade de se promover, em sede de agdo civil pu-
blica, o controle difuso de constitucionalidade das leis.

Tema a principio de somenos importancia, vem galgando espago no meio
académico em face da titubeante posigdo de nossos tribunais superiores, em espe-
cial do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, que vém ten-
do opinides antagdnicas sobre o tema.

Toda discussiio tem seu cerne no artigo 16 da Lei n ° 7.347/85, que da a sen-
tenga proferida em a¢des coletivas os efeitos da coisa julgada erga omnes. Isto
quer dizer que, diferente das agdes individuais, que tém por regra gerarem efeitos
entre os litigantes, nas agdes coletivas h necessidade de estender-se a coisa julga-

da, face & pluralidade de pessoas atingidas.

® POLLETI, Ronaldo. Controfe de constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janciro: Forense,
1995, p. 208-209.
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Aqui surgem as obje¢des. A mais robusta diz da incompatibilidade dos efei-
tos do controle difuso (infra partes) e da aglio civil publica (erga omnes), no que
tange A coisa julgada, pois haveria a preocupagéo de que uma decisdo, tomada por
juiz de primeira instincia, tivesse 0 Mesmo peso de uma decisdo emanada do ple-
nario da mais alta Corte do pais.

Ainda outro argumento contundente ¢ que haveria sobreposigdo de instén-
cias, pois, na medida em gue numa agio civil publica houvesse a declaragio de
inconstitucionalidade da lei, nfio haveria possibilidade de se promover a agdo dire-
ta de inconstitucionalidade, face & coisa julgada para todos, criando-se entdo su-
posta litispendéncia entre 6rgdos de diferente hierarquia.

Trata do tema Alvim, repudiando a possibilidade de controle difuso em sede

de agdo civil publica:

O que se percebe, € que, ndo incomumente, propdem-se agdes civis puablicas, de
forma desconectada de um verdadeiro litigio, com insurgéncia, exclusivamente,
contra um ou mais de um texto legal, e, o que se pretende na ordem prética ou
pragmatica é que, declarada a inconstitucionalidade de determinadas normas, ndo
possam mais elas virem a ser aplicadas, no ambito da jurisdigdo do magistrado ou
do Tribunal a esses sobrepostos. Ou, se, lingiiisticamente, ndo se diz iss0, € O que,
na ordem prética resulta de uma tal decisdo. Ora, s¢ se pretende que determinados
textos ndo possam vir a ser aplicados, dentro de uma dada area de jurisdigdo, disto
se segue tratar-se efetivamente de declaragdo in abstracto, da inconstitucionalida-
de, ainda que possa ter sido nominado de pedido de declaragdo incidenter tan-
tum.(..) por tudo que foi dito, afigura-se-nos que inconstitucionalidade levantada
em agiio civil piblica, como pretenso fundamento da pretensio, mas em que, real e
efetivamente 0 que se persiga seja a propria inconstitucionalidade, € argiiigdo in-
compativel com essa agdo e, na verdade, como qualquer agao por implicar usurpa-
¢iio da competéncia do Supremo Tribunal Federal.*

Todavia, ndo hd porque se alimentar a celeuma, devendo ser considerada
plenamente vidvel a aplicagio do controle difuso em sede de Agio Civil Puablica.
Isto porque ndo existe qualquer incompatibilidade da sentenga proferida em agéo
civil publica e os efeitos produzidos pelo controle difuso da constitucionalidade.

Apreciemos um a um 0s argumentos que militam em favor da impossibili-
dade de se praticar o controle difuso em agfio civil priblica, para verificarmos a

inveracidade de seu contetdo.
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4.2.1
Diferengas entre os elementos da acéao

Consoante licio de Greco Filho, deve-se atentar para diferenciagdo dos cle-
mentos da aclio — partes, pedido e causa de pedir -, posto que sdo eles que irdo
identificar e distinguir as agdes. “Por meio deles é possivel distinguir uma da ou-
tra e, também individualizar determinada demanda para compara-la a outra, veri-
ficando-se eventualmente se sio idénticas.”*"

Tal identidade ocorre quando todos os elementos da agfio coincidem e se faz
determinante a distingio para efeito de se caracterizar a litispendéncia e a coisa
julgada.

a) PARTES

As partes correspondem aos sujeitos ativo e passivo do processo, posiciona-
se de um lado aquele que requer a prestagdo jurisdicional €, em didmetro oposto
aquele contra quem ¢ proposta a demanda, freqiientemente tido com devedor de,
por exemplo, uma obrigagfio. Para Dinamarco, “¢, de um lado, um sujeito que
externa sua dupla pretensio ao Estado-juiz, para que este lhe preste o servigo ju-
risdicional e para que, por esse meio, faca valer seu interesse a haver o bem da
vida; e de outro, a pessoa cujo interesse o primeiro quer que seja sacrificado para
que o seu seja satisfeito™.*

Inicia-se aqui a distingdio entre a agio civil publica, onde fora utilizado o
controle difuso, e o controle exercido pela via direta, visto que a primeira possui
partes. Num exemplo, poder-se-ia citar: de um lado, o Ministério Publico como
autor; de outro, a Refinaria Araucéria como ré.

Entretanto, quando se fala de controle por via de agfio, tem-se apenas legiti-
mados ativos, ou seja, entes que a Constitui¢do Federal aponta como habilitados
para contestar a norma, nfio havendo réus nem mesmo autores.

Trata do tema Almeida: “Além disso, a agdo civil pablica, diferentemente da

agdo direta de inconstitucionalidade, tem partes definidas, que buscam bem juridi-

80 ALVIM, Arruda. A declaragiio concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e os limites im-
postos a agfio civil publica e ao Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor. Revista de Processo
v. 81, p. 130-131.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. p. 89.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. /nstituicdes de Direito processual civil. p. 113.
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co concreto, em geral de ordem patrimonial, 0 que s6 pode ser conseguido na via
ordinaria normal, jamais mediante controle direto™.*’

b) PEDIDO e CAUSA DE PEDIR DA ACAO CIVIL PUBLICA

Objeto ou pedido é a matéria sobre a qual incidira a sentenga judicial.

Neste contexto, enquadra-se a critica de que a decisdo de inconstitucionali-
dade do juiz monocritico em agfo civil pablica passaria a possuir igual valor do
que aquela tomada no Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Contudo ndo ha argumento que a sustente, isto porque sdo distintos os obje-

tos da Acdo Civil Publica e de eventual Agdo Direta de Inconstitucionalidade.

Jodo Batista de Almeida diz:

Nenhum co-legitimado, com toda certeza, ajuizard em primeiro grau acio civil pu-
blica tendo como pedido Gnico ou principal a declaragio de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual. Se o fizer, por 6bvio, a agéo estara fa-
dada ao insucesso, porque o controle direto ¢ da competéncia do STF. Sera raro a-
contecer, de outra sorte, a hipdtese aventada por Arruda Alvim, da imaginaria agio
civil publica em que nio se define um litigio concreto, com os seus elementos es-
senciais, senio onde se objetive fundamentalmente sé a declaragéio de inconstitu-
cionalidade.®

O pedido apresentado na Agéo Civil Publica diz respeito 4 nfio aplicabilida-
de de norma para que niic haja lesdio a direito coletivo, difuso ou individual ho-
mogéneo; ja o pedido da Agdo Direta de Inconstitucionalidade é para que seja
declarada inconstitucional a norma.

Naquela objetiva-se a prestagdo jurisdicional no sentido de afastar aplicabi-
lidade de norma no caso concreto, sem que esta se veja expurgada do ordenamen-
to juridico pétrio, o que é o unico objetivo da Aglo Direta de Inconstitucionalida-
de.

Entdio, o pedido da agfio civil publica ndo se faz no sentido de que se declare
a inconstitucionalidade, sendo esta questdo apenas argumento, pano de fundo para
se alcancar aquilo que realmente se busca — a condenagio do réu, para que se veja
obrigado a entregar o bem da vida em litigio.

Consoante ligio de Barroso, “o processo da agfo civil publica, em verdade,

nada tem de objetivo. H4, com efeito, partes determinadas e uma pretensdo dedu-

$ ALMEIDA, Jodio Batista de. A agfio civil piblica ¢ a tutela jurisdicional do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, v. 32, p. 14.
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zida em juizo por intermédio de um pedido, que em hipdtese alguma se confunde
com a declaragiio de inconstitucionalidade”.®

Exemplo elucidativo seria no caso de se discutir, em agfio civil publica, a
polui¢io de um rio por uma empresa que se diz autorizada por lei estadual. Toda-
via, o autor da agdo utiliza a inconstitucionalidade da lei para requerer ao Judicia-
rio que determine a imediata cessaglio da atividade poluidora. No que se pautari o
juiz, quando da parte dispositiva de sua sentenca?

Neste caso, obviamente que, ap6s ter entendido, na parte da motivagéo, pela
‘nconstitucionalidade da lei, ira no dispositivo condenar o réu-poluidor a obriga-
¢lio de nio-fazer, qual seja, interromper O processo de poluiggo do rio.

Deste modo, a decisdo do juiz de primeiro grau em afastar a aplicagio de
determinada norma servird para e tio somente apaziguar o conflito de interesses
que lhe fora apresentado. Nao tem a sentenca qualquer intengfio e tampouco forga
para promover, de modo definitivo ¢ com amplitude nacional, a anulagZo da lei.

A lei, embora declarada inconstitucional para aquele caso, continuaria a e-
lencar o rol legislativo patrio.

De modo contrério, caso houvesse impetragio de Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade atacando esta mesma Jei estadual, por se encontrar em desalinho com
o texto fundamentalo plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao decidir por sua
nconstitucionalidade, traria na parte dispositiva do acérdio correspondente a de-
claragdo que viria a retirar tal norma de nosso ordenamento juridico, ou seja, ndo
ficaria a alegagdo de inconstitucionalidade limitada a parte de fundamentacdo do
acorddo.

Diz Dinamarco: “Um pedido é diferente do outro sempre que em cada um
deles se postule uma espécie de provimento, mesmo que ambos se refiram ao
mesmo bem da vida; inversamente, também diferem os pedidos quando coincide o
tipo de provimento postulado, mas o bem da vida ¢ outro™.*

Por tudo que acima se explanou, conclui-se da impossibilidade de se argiiir
litispendéncia entre agéo civil publica (onde se utilizou do controle difuso) e even-
tual ac@o direta de inconstitucionalidade. Isto porque a decisfio monocratica que

julga lei inconstitucional nfo tem o conddo de barrar a futura propositura, pelos

“ Ibid., p. ...
¥ Op. cit., p. 242.
8% DINAMARCO, Cindido Rangel. [nstituicées de Direito Processual Civil. p. 118.
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legitimados constitucionais, de Agfio Direta de Inconstitucionalidade daquela
norma.

O conceito de litispendéncia ¢ a impossibilidade de prosseguimento de de-
manda, em face da existéncia anterior de lide em que ha coincidéncia entre os
elementos da agfio. Sdo as mesmas partes, discutindo sobre o mesmo pedido ¢ a
mesma causa de pedir.

Novamente Dinamarco:

O estado de pendéncia do processo chama-se litispendéncia. Como entre os cfeitos
da existéncia do processo pendente estd o de impedir a instauragdio valida e eficaz
de outro processo para o julgamento de demanda idéntica (mesmas partes, mesma
causa de pedir, mesmo pedido), tem-se a ilusdo que litispendéncia seja esse impe-
dimento — isto ¢, o impedimento de outro processo vilido, com a mesma demanda.
Na verdade, litispendéncia ¢ o estado do processo que pende, nfio esse seu efeito.”

4.2.2
Coisa julgada e acao civil pablica

Centra-se principalmente nos efeitos da sentenca proveniente da agéo civil
plblica a maior resisténcia a aplicacio de controle difuso de constitucionalidade.
Entretanto, processualmente sabe-se que apenas a parte dispositiva da sentenga faz
coisa julgada, conforme dispde o Codigo de Processo Civil. Coisa julgada € sinb-
nimo de imutabilidade para Dinamarco, trazendo para a sentenga de mérito “esta-
bilidade e imunizagdo [...] de modo que o julgamento daquela pretensdo, entre
aquelas pessoas e por aquele fundamento fique perenemente imunizado e assim se
implante uma situagdo de seguranga quanto aos direitos, obrigagdes e deveres dos
litigantes™.**

Isto quer dizer que o que fora utilizado a titulo de argumentagio pelo juiz
para que se chegasse a uma conclusdo logica ¢ ao dispositivo da sentenga ndo ¢
atingido pela coisa julgada. N#o serfio atingidos pela imutabilidade os argumentos

utilizados pelo magistrado para construir o dispositivo; somente este é que sofrerd

os efeitos da coisa julgada. E o que explana Zavascki:

Tem-se, portanto, no Brasil, que as decisdes judiciais, tomadas em casos concretos,
sobre questdes constitucionais, inclusive as que dizem respeito 4 legitimidade dos
preceitos normativos, limitam sua forga vinculante is partes envolvidas no litigio.

87 DINAMARCO, Candido Rangel. idem, p. 49.
8 INAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. p. 296.
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A rigor, ndo fazem sequer coisa julgada entre os litigantes, pois a apreciagiio da
questiio constitucional serve apenas como fundamento para o juizo de procedéncia
ou improcedéncia do pedido deduzido na demanda. E a coisa julgada, sabe-se, ndo
se estende aos fundamentos da decisiio.”

Percebe-se entdo que, no caso da agfio civil publica onde fora aplicado o
controle difuso de constitucionalidade, obviamente a questfio da validade ou néo
da lei perante a Constitui¢fio serd analisada como questdo prejudicial do processo,
ndo sendo tratada como mérito.

Tal fato fora bem observado por Barroso:

A questiio da constitucionalidade ndo faz coisa julgada porque, como se disse, a
manifestagio do 6rgio jurisdicional sobre a constitucionalidade da norma € questdo
prejudicial, cuja apreciacfio, decidida incidentemente no processo, ndo faz coisa
julgada, a teor do artigo 469, 111, do Cdédigo de Processo Civil. Logo ndo ha como
atribuir efeitos erga omnes, que se limitam a parte dispositiva da sentenga.

423
Efeitos da decis&o

Também nfio se pode taxar de obice a pratica do controle difuso em sede de
acdo civil publica a qualidade e, mais que isto, a envergadura que assumem 0s
efeitos de uma decisfio desta natureza.

Mesmo que se tenha, para os interesses difusos, uma eficicia erga omnes,
como ja fora possivel andlise em capitulo anterior, tal efeito ndo pode ser aponta-
do como causa bastante para estancar o controle difuso.

Melhor seria entdo que adotasse o legislador critérios diferenciados de com-
peténcia, como aqueles apontados por Grinover™” de se conferir competéncia para
processamento de agdo civil pablica ao Distrito Federal em caso de dano nacional,
¢ aos Tribunais de Justica do Estado ou & Vara da Capital nos casos de danos re-
gionais ¢, finalmente, manter-se a competéneia ao juizo da Comarca no caso de
dano de dmbito municipal.

Quer-se com isso demonstrar que ndo pode a falta de solugdes meramente

processuais {de inteira responsabilidade dos Poderes Legislativo ¢ Executivo) im-

8 Z AVASCKI, Teori Albino.Eficdcia das Sentengas na Jurisdi¢do Constitucional. p. 30.
o0 B
Op. cit,, ...
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pedir o exereicio e o acesso a direito fundamental de utilizagdo dos writs constitu-
cionais; no caso, a a¢do civil pablica.

Nitidamente mais polémica é a discussdo em torno dos interesses difusos, ja
que, no campo dos interesses coletivos, a decisfio judicial tera eficicia ultra par-
tes, isto porque ndo serve a decisdo apenas as partes que compuseram a lide, mas a
todas as pessoas que se encontram sob a mesma relagio juridica base, ou seja,
para todos 0s componentes daquela coletividade.

De modo idéntico, no trato dos interesses individuais homogéneos (onde a
ligagio entre os sujeitos advém de fatos em comum), tem-se a chamada coisa jul-
gada in utilibus. Havendo a discricionariedade para o titular do interesse adentrar
individualmente em Juizo, sé se estenderdo os efeitos da decisdo coletiva no caso
de procedéncia da mesma.

Mas, retomando argumentos anteriores, tem-se que esta € a caracteristica
propria da acfio civil publica no que tange a direitos difusos, ndo sendo tal perfil
criado pela adogéio do controle difuso de constitucionalidade. Vale expor agui

trechos de parecer de Almeida.

Os pontos que dio alguma peculiaridade a agdo civil publica, como a legitimagao
do MP para o ajuizamento, [...] € o efeito erga omnes ndo a tornam acdo especial ¢
diversa, a ponto de impedir a discussdo incidental da constitucionalidade da lei ou
do ato normativo que embasou a suposta ofensa a direito ou interesse difuso, cole-
tivo ou individual homogéneo — &mbito de manejo desse tipo de agéo. [...] E o efei-
to erga omnes — s ocorrente quando a agdo tiver por objeto interesses ou direitos
difusos ou coletivos, ¢ nfo quando se tratar de direitos individuais homogéneos —
nio tem a dimens3o gue se lhe pretende emprestar, nem tem o conddo de desnatu-
rar a agdo civil publica, a torna-la inidonea.”’

Ainda, refor¢ando os argumentos, a coisa julgada recaird sobre a condena-
¢do disposta na parte dispositiva da sentenga, em nada importando quais foram os
fundamentos elencados pelo juiz para que se chegasse ao veredicto. Conforme
texto de Dinamarco, “somente o preceito concreto contido na parte dispositiva das
sentengas de mérito fica protegido pela autoridade da coisa julgada material, ndo

Lo 392
os fundamentos em que ele se apdia.”

%t ALMEIDA, Jodo Batista de. Interposigiio de agdo civil publica diante de inconstitucionalidade
de cobranga de taxa de iluminagdo publica. Legitimidade. Controle Difuso Constitucionalidade.
Revista de Direito do Consumidor, n. 42, abr./jun. 2002, p. ...

2 v 1L p. 313
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Se fora o réu condenado em ago civil publica a indenizar os autores, ndo
importa saber se esta obrigagéio derivou do fato de ter o juiz declarado incidental-
mente a inconstitucionalidade da lei ou, outro motivo qualquer, de direito material
ou processual. A declaraciio de inconstitucionalidade ¢ meio para chegar-se ao fim
desejado, nada mais.

Ao passar agora & analise do cfeito verificado no caso da Agdo Direta de In-
constitucionalidade, percebe-se que serd erga omnes € que, mais do que regular
relagGes juridicas subjetivas, provocara o cancelamento, a anulagéo da vigéncia de

uma lei, sendo tal decisdio vélida em todo territdrio nacional.

4.24
Posicéo jurisprudencial

Toda esta exposigdio sobre os efeitos da agfio civil publica onde se exercitou
o controle difuso tem por objetivo combater argumento freqliente em agfio de re-
clamagfio interposta no Supremo Tribunal Federal, que aponta para a usurpagdo de
coﬁpeténcia desta Corte pelo juiz de primeiro grau, quando exerce controle difuso
em acdo civil ptblica.

O entendimento do STF neste sentido ainda ¢ cambaleante, visto que Mci-
almente houve plena aceitagiio do controle difuso em sede de Agéo Civil Publica,
entendendo o Egrégio Tribunal que ndo ha retirada de competéncia da Corte, pe-
los motivos acima aventados, pois mesmo que haja trinsito em julgado de Acdo
Civil Publica, onde toda fundamentacdo se fez em cima da inconstitucionalidade
de uma determinada lei, nada impede que os legitimados pelo artigo 103 da CF
adentrem com Acdo Direta de Inconstitucionalidade para que se discuta a mesma
lei.

Vale a transcri¢fio parcial, neste primeiro entendimento, tomado como pru-
mo pela Corte, da decisfio relativa & Reclamagdo n.° 602-6/SP, proposta junto ao

STF, que teve como relator o Ministro limar Galvéo:

STF-Pleno - Reclamagio n. © 602-6/SP - Rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 3-9-1997, Con-
ferir ainda, STF - 1? T. — Recl. n.° 611-5/PR — R 1. Min. Sydney Sanches, Didrio da
Justica, Secdo 1, 1° abr. 1998, p. 12. Neste sentido importante leading case do Su-
premo Tribunal Federal: “Reclamagdo. 2. Agdo civil publica contra instituigio ban-
céria, objetivando a condenagdo da ré ao pagamento da ‘diferenga entre a inflagdo
do més de margo de 1990, apurada pelo IBGE, ¢ o indice aplicado para crédito nas
cadernetas de poupanga com vencimento entre 14 ¢ 30 de abril de 1990, mais juros
de 0,5% a.., corregiio sobre saldo, devendo o valor a ser pago a cada um fixar-se



em liquidagio de sentenga. A¢io julgada procedente em ambas as instincias, ha-
vendo sido interpostos recurso especial e extraordinario. Reclamagdo em que se
sustenta que o acérddo da Corte reclamada, ao manter a sentenga, estabeleceu *uma
inconstitucionalidade no plano nacional, em relagio a alguns aspectos da lei n.°
8.024/90 que somente ao Supremo Tribunal Federal caberia decretar. 5. Nio se tra-
ta de hipotese suscetivel de confronto com o precedente da Corte na Reclamagdo
n.° 431-1/SP, onde se fazia inequivoco que o objetivo da agdio civil publica era de-
clarar a inconstitucionalidade da Lei n.° 7.844/92, do Estado de Sdo Paulo. 6. No
caso concreto, diferentemente, a agio objetiva relagéio juridica decorrente de con-
trato expressamente identificado, a qual estaria sendo alcangada por norma legal
subsegiiente, cuja aplicagio levaria a ferir direito subjetivo dos substituidos. 7. Na
agdo civil piblica ora em julgamento, di-se controle de Constitucionalidade da Lei
n.° 8.024/90., por via difusa. Mesmo admitindo que a decisdo em exame afasta a
incidéncia de Lei que seria aplicavel a hipdtese concreta, por ferir direito adquirido
¢ ato juridico perfeito, certo estd que o acérddo respectivo ndo fica imune ao con-
trole do Supremo Tribunal Federal, desde logo, & vista do art. 102, 11Lb, CF, eis
que decisdo definitiva de Corte Local terd reconhecido a inconstitucionalidade de
lei federal, ao dirimir determinado conflito de interesses. Manifesta-se, desta ma-
neira, a convivéncia dos dois sistemas, de controle de Constitucionalidade,: @ mes-
ma lei federal ou estadual poderd ter declarada sua invalidade, quer em abstrato,
na via concentrada, originariamente pelo STF, quer na via difusa, na defesa de di-
reitos subjetivos da parte interessada...”[sem grifos no original]

Da leitura desprende-se o entendimento inicial do Supremo Tribunal Federal
em negar eventual usurpagdio de competéncia neste caso.

J4 o Superior Tribunal de Justica também se posicionou contra o controle
chamado por ele incidenter tantum, consoante se desprende deste acorddo datado

de 1998:

Processo Civil. Agao Civil Piiblica em matéria tributria. O controle difuso da
constitucionalidade ndo s6 é possivel, como obrigatério, porque o juiz ou o Tribu-
nal ndo podem aplicar lei inconstitucional. Na agdo civil publica, todavia, esse¢
controle “incidenter tantum’” equivaleria, pelos seus efeitos, a verdadeira agdo di-
reta de inconstitucionalidade, com a agravante de que os beneficiarios seriam o0s
contribuintes, € ndo os consumidores, categorias afins, mas distintas. Embargos de
declaragdo rejeitados. Relator Min. Ari Pargendler. AC. 56567, decisdo 28/04/98.

Também os Tribunais Estaduais aderiram & corrente errdnea de pensamento,
negando possibilidade ao controle de constitucionalidade difuso, por via de agéo
civil publica.

Prova disto € o presente acorddo, oriundo do Tribunal de Justiga do Estado
de Santa Catarina, sendo transcrito apos a ementa parte da fundamentagfio do rela-
tor, que mostra o desconhecimento € a particular confuséo promovida com os ins-

titutos do controle difuso e abstrato da constitucionalidade.
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Apelagio Civel. Agdo Civil Pablica. Tip. Inconstitucionalidade Argiiida. Incabi-
mento. Caréncia de Agfio Declarada de Oficio. Havendo via adequada para a argiii-
¢do de inconstitucionalidade, tal matéria ndo pode ser pressuposto do decisum em
acdo civil piblica. Com efeito, de acordo com a Lei n. 7.347/85, ha caréncia de a-
cdo.(Apelacdo civel n° 41.897, 1* Camara Civil do TISC , Tangara, Rel. Des. Alva-
ro Wandelli, 27.09.94).

Percebe-se (...) com nitidez que o fundamento principal da agdo é a ofensa ao art.
145, 11, da Magna Carta, eis que a legislacio infraconstitucional reproduz disciplina
do Estatuto Basico. Nagib Slaibi Filho (Anotages & Constituigo de 1988, 2a ed.,
Forense, n. 3.1, pag. 104) ensina: ‘Haverd controle incidental da constitucionali-
dade sempre quando for colocada a questdo de inconstitucionalidade, no processo,
como questdo prejudicial ou preliminar'. Anteriormente, ainda na pag. 104, esse
festejado autor registra: 'O controle incidental caracteriza-se por ser difuso - quak
quer 6rgo jurisdicional, na apreciacdo de casos concretos, conhece da questdo de
inconstitucionalidade (como preliminar ou prejudicial), mesmo sem requerimento
da parte interessada ou do Ministério Pblico .

Retrata o corpo do v. aresto publicado na Revista dos Tribunais 694, pag. 86: ‘Ndo
ha como substituir uma acdo direta de inconstitucionalidade por uma agdo civil
piihlica e, além do mais, comporta esta uma medida liminar, a ser concedida pelo
proprio Juiz da comarca, quando a matéria deve ser conhecida pelo proprio Tribu-
nal de Justica, nos termos do art. 90, par. 20, da CE. Desse modo, nido é possivel
fazer sustar a cobranga de taxas, sob o fundamento de que sejam inconstitucionais.
A hipotese é, em consegiiéncia, nitidamente de caréncia de agdo civil pablica e, por
isso, de concessdo do writ impetrado .

Tem razio Hugo Nigro Mazzilli (A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 3a ed.,
RT, pag. 98) quando proclama: 'A agio civil publica de que cuida a Lei n. 7.347/85
somente pode ter por objeto: a) procurar-se evitar o dano; b) procurar repara-io; c)
procurar buscar a indenizagio pelo dano causado . Todavia, para chegar & tal fina-
lidade jamais pode ter como pressuposto a inconstitucionalidade. Alias, o Ministé-
rio Piblico é legitimado para deflagrar agdo direta conforme se infere da primeira
parte do art. 129, item IV, da CR. Esta egrégia Corte conhecen da matéria em Agdio '
Direta de Inconstitucionalidade (n. 67, 21.10.92), em que foi relator o eminente
Des. Eder Graf deferindo liminar, tendo em vista a Taxa de [luminagdo Piblica do
municipio de Brusque. O controle incidental, destarte, é inadequado na espécie,
porque existe agdo especifica para retirar do ordenamento juridico norma irrita.

Este colendo Tribunal de Justiga ja decidiu no Agravo de Instrumento n. 7.430, de
Sombrio, 05.10.93, em que foi relator o mesmo deste feito: A ratie agendi da agdo
civil publica disciplinada na Lei n. 7.347, de 24 de junho de 1985, ndo pode ser a
inconstitucionalidade, a qual deve ser suscitada na via propria. Desse modo, ndo é
possivel fuzer sustar a cobran¢a de taxas, sob o fundamento de que sejam inconsti-
tucionais' (RT 694/86). Ha, em conseqiiéncia, caréncia da agéo, suscetivel de ser
reconhecida em agravo de instrumento (art. 267, par. 30, do CP).

O primeiro argumento utilizado pelo agente do Ministério Publico, que assinou a
petigdo inicial, é a inconstitucionalidade da Lei Municipal n® 1.730/93, que autori-
zou as contratagdes tempordrias. Todavia, o Tribunal de Justica do Parana nio acei-
ta esta argiiigdo no Ambito da agdo civil piblica, apoiada por sinal, no escélio de
inimeros ¢ respeitados doutrinadores, entre eles Arruda Alvim, Arnoldo Wald,
Gilmar F. Mendes, dentre outros e farta jurisprudéncia. Dai porque o Orgao Espe-
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cial deste Tribunal ter decidido, por unanimidade, tendo como relator o Des. Telmo
Cherem, no Incidente de Declaragdo de Inconstitucionalidade n® 46622-2/01 (acor-
dio n° 3737), que Desde que, na agdo civil piiblica, a sentenga produz efeitos erga
omnes (art. 16 da Lei n° 7.347/85), nela ndo se comporta declaragdo incidental de
inconstitucionalidade de lei, pena de se transmudar em agdo direta e disfarcado
controle concentrado de constitucionalidade. De igual forma julgou a 1* Cimara
Civel deste Tribunal (acorddo n° 9598), cujo relator foi o ilustre Juiz Convocado
Cunha Ribas, que fez aprofundado exame doutrindrio ¢ jurisprudencial da matéria.
O Superior Tribunal de Justi¢a tem decidido essa questdo com absoluta tranqiiili-
dade: Ndo pode a agdo civil piblica ser utilizada como meio de se declarar a in-
constitucionalidade de lei municipal, nem mesmo para declaragio incidental (E-
DResp. n® 134979/GO, 1* Turma, relator Ministro Garcia Vieira, publicado no
DJU de 15/12/97, pagina 66266).

Neste ambito, observa Hely Lopes Meirelles que:... Como a decisiio da agéo civil
piiblica tem efeito erga omnes, nio pode ensejar o controle de constitucionalidade
da lei por via disfargada (Mandado de Seguranga, Agéio Popular, Agdo Civil Puabli-
ca, Mandado de Injungiio, Habeas Data, Editora Malheiros, 1994, 15° edigdo, pagi-
na 152). Destarte, nfio & possivel a declara¢io incidenter tantum de inconstituciona-
lidade de lei, em agdio civil piblica, como se pretendeu na petigdo inicial, pois, pe-
los seus efeitos, ela se constituiria em verdadeira ag¢do direta de inconstitucionali-
dade”. (TJPR, n.° 073954600- Foz do lguagu, drgo julgador 4* Camara Civel, re-
lator Desembargador Airvaldo Stela Alves. — sem grifos no original)

Recentemente, ha convergéncia de opinides no sentido de se admitir o con-
trole. Verifica-se tal tendéncia neste acorddo do Superior Tribunal de Justiga, que

se posiciona da seguinte forma:

Aciio Civil Publica. Controle de Constitucionalidade. Turma proveu parcialmente o
recurso, com o entendimento de que é possivel a propositura de agdo civil publica
com base na inconstitucionalidade de lei, isto porque, nesse caso, ndo se trata de
controle concentrado, mas sim de controle difuse de Constitucionalidade. Dessarte,
somente se exclui a possibilidade do exercicio da ago civil piblica quando nela o
autor deduzir pretensio efetivamente destinada a viabilizar o controle abstrato de
Constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo. STI. REsp 175.222-SP,
Rel. Min. Franciulli Netto, julgado em 19/3/2002. (sem grifos no original)

Recurso extraordindrio. Agdo Civil Piblica. Ministério Publico. Legitimidade. 2.
acordio que deu como inadequada a aglo civil piblica para declarar a inconstitu-
cionalidade de ato normativo municipal. Entendimento desta Corte no sentido de
que “nas agdes coletivas, ndio se nega, & evidéncia, também a possibilidade de de-
claragfio de inconstitucionalidade, incidenter tantum de lei ou ato normativo federal
ou local. 4. Reconhecida a legitimidade do Ministério Pablico, em qualquer instdn-
cia, de acordo com a respectiva jurisdigdo, para propor agdo civil publica.
RE227159/GO, Relator Ministro Néri da Silveira, publicado no DJ em 17 de maio
de 2002, 2003/0167107-9



67

Em outro acordio proferido também pelo Superior Tribunal de Justica, desta
vez tendo como relator o ministro Teori Albino Zavascki, tem-se clara a postura
daquela corte em admitir o controle difuso, posto que niio existe nele usurpagio de

competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Processual Civil. A¢fio Civil Pliblica. Pedido de condenacio do Distrito Federal a
ndo conceder termos de ocupacio € a promover a demolicio de construgbes em
quadra residencial de Brasilia, sob alegagfio da inconstitucionalidade da lei distrital
754/94. Exercicio do controle difuso de constitucionalidade. Inocorréncia de usur-
pacdo de competéncias, tanto dos 6rgdos que detém iniciativa para a propositura da
agio direta de inconstitucionalidade, quanto daqueles que detém a incumbéncia de
julga-la, j4 que preservada a aplica¢iio da norma a todas as demais situagdes e pes-
soas a que se destina — resultado distinto, portanto daquele que se poderia obter
pela via do controle concentrado. Precedente do STJ em caso idéntico. recurso es-
pecial provido. (STJ. Recurso especial 599007 / DF ; publicado em 17 de maio de 2004,
relator ministro Teori Albino Zavascki.)

Enfocando especificamente o fato de que ndio ha coisa julgada quanto a de-
claragiio de inconstitucionalidade incidenter tantum, visto que faz parte da moti-
vagio da sentenga e nio de sua parte dispositiva, tem-se esta outra decisdo, relata-

da pelo eminente Ministro Luiz Fux, no final do ano de 2003:

O ministério Publico tem legitimidade para propor agéo civil piblica, fundamenta-
da em inconstitucionalidade de lei, na qual opera-se apenas o controle difuso ou in-
cidenter tantum de constitucionalidade. Precedente do STF. A declaragfio inciden-
1al de constitucionalidade nio tem eficicia erga omnes, porquanto premissa do pe-
dido (artigo 469, 1L, CPC). (STJ. Recurso especial 493270/DF; publicado em 24 de
novembro de 2003, relator ministro Luiz Fux.)

Em outra decisio, onde o mesmo Ministro fora o relator, reforga-se o argu-
mento da ndo incidéncia da coisa julgada sobre a declaragdo de inconstitucionali-

dade oriunda de agfio civil publica:

Agio Civil Pablica. Legitimidade. Ministério Publico. Taxa de Limpeza Urbana -
Direitos de Contribuintes.]. E licita a argiligio incidental de inconstitucionalidade
de norma tributaria em sede de Ag¢dio Civil Piblica, porquante nesses casos a ques-
td0 da ofensa 4 Carta Federal tem natureza de "prejudicial”,sobre a qual nio repou-
sa o manto da coisa julgada. Precedente do Egrégio STF. (STJ. Recurso especial
n.° 478944/SP 2002/0122999-0, publicado no DJ em 29 de setembro de 2003, Re-
lator Ministro Luiz Fux.)
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O proprio Supremo Tribunal Federal parece retomar a posi¢do inicial, que
sustentava a possibilidade de controle difuso em agfio civil piblica. Isto se obser-
va, por exemplo, no polémico caso do nimero de vereadores nas Camaras Muni-
cipais do pais, recentemente julgado por aquela Corte, com relatorio da lavra do

eminente Ministro Mauricio Corréa. Extrai-se do voto do magistrado:

Oportuno salientar, ainda, que a jurisprudéncia consolidada desta Corte tem admi-
tido a agdo civil piblica para, pela via do controle difuso, discutir a constituciona-
lidade de lei ou ato de conteido normativo — ai incluidas as Leis Orgdnicas das
CAmaras Municipats — desde que, como ocorre no caso concreto, se caracterize
como questio prejudicial 4 solugdo da lide, ndo consistindo no pedido Unico da
demanda. (STF. Recurso Extraordinario 197917/SP, publicado no DOU em
.................. Relator Ministro Mauricio Corréa)

Também os Tribunais Regionais Federais, acompanhando orientagéo do Su-
perior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, tratam do tema, dizen-
do que a declaragiio de inconstitucionalidade em agdo civil publica nio € substitu-

ta de eventual controle por via de agido ou concreto.

No sistema difuso de controle de constitucionalidade, pode o juiz analisar se a
norma infraconstitucional estd ou ndo em desacordo com a Constituigdo Federal.
Nada impede, conseqilentemente, que o juiz examine a alegada inconstitucionali-
dade da lei ou da medida proviséria para verificar se deve ou ndo conceder a limi-
nar, em agdo civil pablica. Tal modo de proceder nio significa que se esteja substi-
tuindo a agdo direta de inconstitucionalidade pela agdo civil publica. (TRF 1* Regi-
do n.° 10010212/MA, publicado no DJ em 11 de setembro de 2000, relator juiz
presidente.)

Nestas duas outras decisdes, primeira do Tribuna! Regional Quinta Regido,
e logo apés do TRF 1° Regido, percebe-se a negativa em s¢ utilizar a agdo civil

publica como meio de declaragio de constitucionalidade concentrado:

Agiio Civil Pablica. Legitimidade do Ministério Publico. Defesa de Contribuinte.
Controle de Constitucionalidade.l. Os direitos decorrentes das relagdes juridicas
travadas entre o fisco € o contribuinte s&o individuais e disponiveis, nfio podendo
ser tuteladas a feicdo dos direitos protegidos pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor. 2. Alegagio de inconstitucionalidade de norma de natureza tributdria, cuja a-
plicagdo dana interesses ou direitos subjetivos de contribuintes, apenas pode ser re-
conhecida em favor do sujeito passivo que a alegar em iniciativa individual, peran-
te 6rgdo judicial, para que este exerga o controle de constitucionalidade pelo méto-
do difuso (via de exce¢dio). 4. Aos tribunais inferiores apenas compete o controle
de constitucionalidade pelo método difuso, sendo-lhes descabida a apreciagéo da
inconstitucionalidade argilida pelo apelante, que somente poderia ser deduzida em
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controle concentrado, junto ao colendo STF. Apelagio improvida. (TRF 5° Regido
n.° 200005000462680/PE, publicado no DJ 11 de junho de 2001, relator juiz Napo-
lefio Maia Filho)

Processe Civil. Agdo Civil Piblica. Declaraciio de Inconstitucionalidade.1. Néo se
admite a utilizagdo de agdio civil publica com a finalidade de exercer o controle
concentrado de constitucionalidade. Agdo civil pablica nio equivale a agdo dircta
de inconstitucionalidade.2. S6 em incidenter tantum podem os juizes e tribunais in-
feriores declarar a constitucionalidade da lei. (TRF 1 Regidao n.°
20020100316676/GO, publicado no DJ em 30 de junho de 2003, relator juiz fede-
ral Tourinho Neto.) '



70

5

Conclusio

Quando se vive no pais uma crise de representatividade politica, com des-
crenga acentuada nos érgdos e nos integrantes dos Poderes Legislativo ¢ Executi-
vo, nada mais se pode dizer contra a legitimidade do Poder Judicidrio no que tan-
ge & legitimidade para propor exercer o controle de constitucionalidade das leis.

Percebe-se que qualquer tentativa no sentido de barrar o exercicio desta
prerrogativa constitucional por magistrados e tribunais soa como impedir que se
exerca realmente a democracia, pois, como se¢ afirmou no texto, o préprio Mon-
tesquieu apregoava a harmonia e interdependéncia entre os poderes constituidos,
nunca o isolamento, a clausura que esconde por diversas vezes a tirania ¢ os des-
mandos de quem detém parcela do poder.

Por outro lado, até pelo modo de composi¢io do Judiciario, por concurso
publico de provas ¢ titulos, entende-se que seus membros se encontram em perfei-
ta capacidade de controlar os abusos legislativos cometidos ao arrepio do texto
constitucional.

O principio da supremacia da Constituigio exige um Poder Judicidrio for-
te, pronto para impedir agressdes & Carta Magna; isto ¢ fato que niio se pode ne-
gar.

Assim como os demais poderes sdo autorizados pelo Poder Constituinte
Origindrio a participarem de assuntos pertencentes i algada dos outros poderes
constituidos, tem o Poder Judiciario também esta possibihdade expressamente
estampada nas linhas da Constituigéo.

O que se pretendeu ao abordar o tema de possibilidade de controle de
constitucionalidade em sede de agfo civil pablica foi derrubar os argumentos que
impedem a utilizagfio do controle difuso de constitucionalidade, vez que ndo ha
justos motivos para tanto.

A idéia, hoje cada vez mais presente, de se concentrarem as decisdes nas
instdncias superiores traz desprestigio e desmotivagdo aos juizes de primeira ins-
tancia, visto que, a0 passo que se anda, nada mais serdo do que meros aplicadores

de stmulas.
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Sabemos que, num pafs com proporgdes geograficas dantescas como o
nosso, as distorgdes sociais sdo freqlientes e ferrenhas, o que toma a homogenei-
dade das decisdes algo realmente temerario. E primordial que se mantenha o po-
der decisorio na atividade jurisdiciona! dos juizes de primeiro grau.

Quanto ao controle concentrado, nada ha que se falar, visto que, uma vez
utilizado na agdio civil publica, entende-se configurada a usurpagdo de fungéo do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Justiga; mais que isto, ao referendar-
se tal pratica, estar-se-ia acatando feroz contrariedade a Constituigio Federal, pos-
to que até mesmo a legitimidade para propor a agdo seria modificada, ignorando-
se a norma suprema.

Entretanto, quando analisada a possibilidade & luz do controle difuso, vis-
lumbra-se novo horizonte, onde ha total coeréncia na aplicagdo desta forma de
controle quando se trata de agfio civil publica.

Ao longo do texto, analisamos todos os pontos de divergéncia entre o con-
trole difuso € a agfio civil publica, bem como os efeitos que Sio envergados pela
adogdo do instituto neste tipo de agdio para defesa de interesses difusos. Chega-se
facilmente & conclusdo de que néo ha empecilhos.

Por mais que haja doutrinadores que se posicionam, apressadamente, de
modo contrério a tal possibilidade, uma analise mais acurada do tema mostra falta
de embasamento juridico para tal convicgdio, visto que os contornos do controle
difuso impedem que haja a suposta usurpagdo de fungéio do Supremo Tribunal
Federal.

Em verdade, a proibigio de controle difuso em caso de agdo civil publica
deriva do temor infundado de alguns quanto as decisdes de juizes de primeiro
grau, que muitas das vezes vém de encontro a interesses poderosos.

Caminha bem nossa jurisprudéncia ao enfrentar o tema e, mais recente-
mente, aceitar plenamente a aplicagdo do controle difuso na agdo civil publica
como meio de salvaguardar os interesses difusos e coletivos.

Nio hd qualquer ponto de convergéncia entre o exercicio do controle con-
centrado de constitucionalidade — este sim de competéncia privativa de alguns
orggios do Judicirio — e a aplicagiio do controle difuse em agdo civil publica, visto
que neste nfio ird o juiz execrar a lei do ordenamento juridico, como fazem aque-

les orgdos, em sede de agdio direta de inconstitucionalidade, por exemplo.



72

Além do mais, quando se impetra uma agfo civil pablica, tem-se¢ como ob-
jeto a prote¢do de interesses meta-individuais, sendo a declaragdo de inconstitu-
cionalidade apenas um dos fundamentos para que o juiz, na parte dispositiva,
promova a devida salvaguarda destes direitos coletivos.

Como se sabe, somente o dispositivo da sentenga judicial faz coisa julga-
da, ou seja, ¢ parte imutavel da mesma, a motivagio, na qual encontrar-se-a a de-
claracfio de inconstitucionalidade ndo faz coisa julgada.

Espera-se que ¢ tema ora abordado seja, em pouco tempo, discusséo paci-
ficada em nossas cortes, podendo até mesmo ser elaborada simula a respeito, pos-
to que — em que pese a posigiio firme do Supremo Tribunal Federal ¢ do Superior
Tribunal de Justiga, aceitande o controle difuso — os Tribunais Estaduais ¢ os Tri-

bunais Regionais Federais ainda tém entendimento cambaleante sobre o tema.
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