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| SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PATRIO

No Brasil, em relacdo ao momento de realizacdo do controle de
constitucionalidade, podemos observar um bindmio: controle de
constitucionalidade preventivo e controle de constitucionalidade repressivo.

1.1 Controle de constitucionalidade preventivo

(0] controle preventivo de constitucionalidade visa impedir que a espé-
cie normativa maculada ingresse no ordenamento juridico. E realizado pelo
Poder Legislativo, por meio das comissoes de constituicao e justica (art. 58 da
Constitui¢ao Federal de 1988 - CF/88) e pelo Poder Executivo, por meio do
veto juridico (art. 66, § 1°, da CF/88).

Conclui-se, no Brasil, que o controle preventivo de constitucionalidade
¢ realizado dentro do processo legislativo.

Conclui-se, também, que o Poder Judiciario nao participa desse con-
trole preventivo, em face do principio da inércia da jurisdicao, ficando 0s Po-
deres (na acepcdo do termo, o poder ¢ uno, suas fungodes é que s30 tripartidas)

Legislativo e Executivo com o comando desse controle.

1.2 Controle de constitucionalidade repressivo

O controle repressivo de constitucionalidade busca expurgar a norma
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maculada ja editada. E realizado, de forma excepcional, pelo Poder Legislativo,
em trés hipoteses: arts. 49, V, 52, X e 62, todos da CF/88. Também é realizado,

excepcionalmente, pelo Poder Executivo, pelo seu chefe maximo, nos respec-
tivos entes da Federacao. Consiste em negar obediéncia a lei, por entendé-la
inconstitucional, provocando/instigando ou induzindo o surgimento da acdo
declaratoria de constitucionalidade, para visar a pacificacao da presuncao rela-
tiva (juris tantum) de que toda lei é constitucional. Essa inclusdo dos Poderes
(fungdes) Executivo e Legislativo no controle repressivo de constitucionalidade
se  justifica  pelo  sistema do  check and balance  (art. 2° da  Carta Magna —  inde-
pendéncia e harmonia entre os poderes/fungdes estatais).

A regra impde que 0 Poder Judiciario deve se incumbir da missao do
controle repressivo de constitucionalidade (art. 102,1, “a”, da CF/88), como
guardido da Constituigdo Federal, fator esse consagrado pelo Poder Constitu-
inte Originario de 05.10.1988. Desta forma, somente as excecdes alhures cita-
das, por meio dos Poderes Legislativo e Executivo (sistema de freios e contra-
pesos) sdo passiveis, no sistema juridico-constitucional patrio, de exercer o
controle repressivo de constitucionalidade, sem que iss0 represente a quebra
da viga mestra do sistema.

o controle repressivo, feito de regra pelo Poder Judiciario, ¢é realiza-
do de duas formas no Brasil, razao por que rotula de controle de

constitucionalidade repressivo judiciario misto.
No prisma dessa conclusdo, a tese se justifica.

1.2.1 Controle de constitucionalidade repressivo reservado ou concentrado
O controle reservado ou concentrado ¢ aquele que busca a declaragdo

de inconstitucionalidade em tese, independentemente da existéncia de um caso
concreto. E operacionalizado via agdo, de 5 espécies:

Acgéo direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, I “a”, da CF/88)
— legitimidade: art. 103 da CF/88;

Acgdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, 111, da CF/88) —
legitimidade: art. 36, III, da CF/88;

Acgido direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°, da CF/

88) — legitimidade: art. 103, § 2°, da CF/88;

Agdo declaratéria de constitucionalidade (art. 102, 1, “a”, da CF/88) -
legitimidade: art. 103, § 4°, da CF/88;

Atualmente, existe uma nova espécie de acdo, em relagdo ao controle re-
servado ou concentrado de constitucionalidade, criada pela Lei n° 9.882,

de 03.12.1999, podendo ser rotulada como agdo, processo e julgamento
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de arguicao de descumprimento de preceito fundamental pelo Poder Pu-
blico, nos termos do § 1° do art. 102 da CF/88.

Trata-se de um controle de constitucionalidade especifico para o Po-
der Publico que descumprir um preceito fundamental, tendo algumas peculia-
ridades distintas das acdes ja mencionadas. Sendo, vejamos o proprio texto
legal:

Art. 1° A argiii¢do prevista no § 1° do art. 102
da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supre-
mo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Po-
der Publico.

Como vimos alhures, o Poder Executivo, por seu representante maxi-
mo em cada ente da Federagéo, pode negar vigéncia a uma lei por entendé-la
inconstitucional (controle repressivo feito pelo Poder Executivo), provocan-
do, assim, ) surgimento da agdo declaratoria de consititucionaliade ou a argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, ou seja, com a pratica do ato, o
Poder Judiciario, pelo principio do check and balance (art. 2° da CF/88) ana-
lisara se 0 descumprimento tem  justo motivo ou  ndo, na  medida em  que 0 STF
tem a missao constitucional de velar pela constitucionalidade das leis. Assim,
um poder fiscaliza o outro, sem invasdo de competéncias.

Portanto, o que difere a arguicao de descumprimento de preceito fun-
damental da acdo declaratoria de constitucionalidade é que a primeira visa
fiscalizar atos do Poder Publico, seja por seu chefe maximo ou por subordina-
dos, enquanto que a segunda ¢é genérica, nao somente para coibir atos do Po-
der Publico, como também para dar efeito vinculante a decisdes judiciais em

controle difuso de constitucionalidade.

Paragrafo  unico. Cabera também argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental:

I — quando for relevante o fundamento da
controvérsia  constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituigdo;

1T — (Vetado).
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o descumprimento de preceito fundamental anterior a Constitui¢ao

deve ser solucionado pelo fendmeno juridico da recepcéo, e ndo pela declara-
¢do de inconstitucionalidade, que pressupoe preceito descumprido apos sua
vigéncia.

Art. 2° Podem propor argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental:

I — os legitimados para a acdo direta de
inconstitucionalidade;

I — (Vetado).

§ 1° Na hipétese do inciso Il, faculta-se ao
interessado, mediante representagdo, solicitar a
propositura de argiiigdo de descumprimento de precei-
to fundamental ao Procurador-Geral da Republica, que,
examinando os fundamentos juridicos do pedido, deci-
dira do cabimento do seu ingresso em juizo.

§ 2° (Vetado). (grifo nosso).

Mesmo sendo vetado 0 inciso 11, encaminhados 0s fatos ao Procura-
dor-Geral da Reptblica, este, legitimado pelo art. 103 da Carta Magna, diante
de sua independéncia funcional, analisara a possibilidade de ajuizar a argliicdo

de descumprimento de preceito fundamental.

Art. 3° A peticdo inicial devera conter:

1 - a indica¢do do preceito fundamental que
se considera violado;

II — a indicagdo do ato questionado;

1 - a prova da violagdo do preceito funda-
mental;

IV — o pedido, com suas especificagdes;

\% - se for 0 caso, a comprovagéo da existén-
cia de controvérsia judicial relevante sobre a aplica-
¢éo do preceito fundamental que se considera violado.

Paragrafo unico. A petigdo inicial, acompa-
nhada de instrumento de mandato, se for 0 caso, sera
apresentada em 2 (duas) vias, devendo conter copias
do ato questionado e dos documentos necessarios para

comprovar a impugnagao. (grifo nosso).
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Pela redagdo do artigo, constata-se que peticdo inicial denota que a

argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental tem natureza juridica de
acdo, esta, visando, inclusive, ao controle de constitucionalidade repressivo
concentrado, mas especifica aos atos do Poder Publico.

Além dos requisitos previstos neste artigo, aplica-se subsidiariamente
o Codigo de Processo Civil-CPC, art. 282, no que for compativel (indicacao
do Tribunal a que ¢ dirigida, no caso, o STF; fato com suas especificagdes;
etc.).

No inciso V, comprova-se que pode acontecer o controle repressivo
difuso ou aberto, em partes do Pais; por exemplo, juizes declarando incidenter
tantum a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, razao pela qual deve-
rdo ser anexados na peticdo inicial as decisdes judiciais para 0s casos concre-

tos em que foi feito o controle difuso, visando dar pleno conhecimento da questdo
ao 6rgdo de cupula.

Art. 4° A petigdo inicial sera indeferida
liminarmente, pelo relator, quando nao for o caso de
argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental,
faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for
inepta.'

Portanto, se nao for o caso de argliigdo de descumprimento de precei-
to fundamental, por exemplo, por se tratar a matéria de ato de controle difuso
de constitucionalidade que autorizou 0 Poder Publico a agir daquela forma, a
hipotese sera de acdo direta de constitucionalidade e nao de argliicdo de
descumprimento de preceito fundamental, faltando condigdo de acdo (interes-
se de agir/adequag@o).

§ 1° Nao sera admitida argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental quando hou-
ver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

§ 2° Da decisdo de indeferimento da petigdo

inicial cabera agravo, no prazo de 5 (cinco) dias.

Trata-se de condicdo de acdo (interesse de agir/necessidade, ou, para
outros doutrinadores, falta de possibilidade juridica do pedido).

! Os casos de inépcia: art. 295, paragrafo tnico, do CPC, por analogia.
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Art. 5° (6] Supremo Tribunal Federal, por de-
cisdo da maioria absoluta de seus membros, podera de-
ferir pedido de medida liminar na argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo
de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera
o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal
Pleno.

§ 2° (6} relator podera ouvir 0s orgaos ou au-
toridades responsaveis pelo ato questionado, bem como
0 Advogado-Geral da Unido ou 0 Procurador-Geral da
Republica, no prazo comum de 5 (cinco) dias.

§ 3° A liminar podera consistir na determina-
¢do de que juizes e tribunais suspendam o andamento
de processo ou 0s efeitos de decisoes judiciais, ou de
qualquer outra medida que apresente relagdo com a
matéria objeto da argiiicao de descumprimento de pre-
ceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa
julgada.

§ 4° (Vetado).

A liminar tem efeito vinculante sobre a matéria em todos 0s orgaos
do Poder Judiciario, desde que haja uma determinagdo do STF, por seu relator,
nesse sentido, 0 que difere da conhecida sumula vinculante, cuja obediéncia é
geral e independe de determinag@o.

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o
relator solicitara as informagdes as autoridades respon-
saveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator
ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiii¢ao,
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou
comissao de peritos para que emita parecer sobre a ques-
tdo, ou ainda, fixar data para declaragoes, em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

§ 2° Poderao ser autorizadas, a critério do

relator, sustentagdo oral e juntada de memoriais, por
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requerimento dos interessados no processo.

Art. 7° Decorrido 0 prazo das informagdes, )
relator langara 0 relatorio, com copia a todos 0s minis-
tros, e pedira dia para julgamento.

Paragrafo unico. (0] Ministério Publico, nas
argiiigdes que nao houver formulado, tera vista do pro-
cesso, por 5 (cinco) dias, apos o decurso do prazo para
informagdes.

Art. 8° A decisdo sobre a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental somente sera
tomada se presentes na sessao pelo menos 2/3 (dois ter-
¢os) dos Ministros.’

§ 1° (Vetado).

§ 2° (Vetado).

Art. 9° (Vetado).

Art. 10. Julgada a acdo, far-se-a comunica-
¢do as autoridades ou orgaos responsaveis pela pratica
dos atos questionados, fixando-se as condi¢des e o
modo de interpretagdo e aplicacdo do preceito funda-
mental.

§ 1° (¢} presidente do Tribunal determinara o
imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se 0
acorddo posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a
partir do transito em julgado da decisdo, sua parte
dispositiva sera publicada em se¢do especial do Diario
da Justica e do Diéario Oficial da Unido.

§ 3° A decisao tera eficacia contra todos e efei-
to vinculante relativamente aos demais orgaos do Po-
der Publico.

o acordao, portanto, na argiiicao de descumprimento de preceito fun-
damental tem efeito erga omnes e efeito vinculante.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, no processo de argliicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, podera 0 Supremo Tribunal Federal,

por maioria de 2/3 (dois tergos) de seus membros, res-

2 Trata-se da chamada cléusula de reserva de plenario, que exige quérum para decisdo.
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tringir 0s efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
SO tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Esse artigo é de suma importancia, pois cria excegoes aos efeitos do
controle repressivo concentrado de constitucionalidade.

Assim, a regra nesse controle é que 0s efeitos sejam erga omnes e ex
tunc.

Todavia, como a questdo envolve atos do Poder Puablico, que muitas
vezes, ainda que inconstitucional, for dado 0 efeito-regra, podera causar uma
moratoria em Estados-Membros e/ou grande prejuizo socioecondmico, razdo

pela  qual andou  bem a lei em deixar ao arbitrio do STF a  decisdo sobre 0s
efeitos, podendo conferir efeito intra partem ou ainda erga omnes limitado a
um setor/categoria, bem como efeito ex nunc (dai para frente).

Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou
improcedente 0 pedido em argiiicao de descumprimento
de preceito fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser

objeto de agdo rescisoria.

A principio poderia parecer inconstitucional a presente Lei, no to-
cante a violagdo do principio do duplo grau de jurisdig@o. Todavia, nao se
pode olvidar de que o STF é o guardido da Constitui¢ao Federal e orgio de
ctupula do Poder Judiciério, nao se justificando recurso, diante da competéncia
originaria e completa. Ademais, o dogma constitucional da inafastabilidade

da jurisdigdo estara plenamente satisfeito (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Art. 13. Cabera reclamagédo contra 0
descumprimento da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicag@o.

Com a reclamagéo, o STF oficiara a quem de direito, no sentido de
aplicar sangoes nas searas penal, civil e administrativa, velando pelo instituto
da coisa julgada.
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Portanto, no controle reservado, em todas as cinco espécies de agdo,

0s efeitos sd0 ex tunc (uma vez declarada a inconstitucionalidade, 0s efeitos
retroagem desde a propositura da acao ou desde a origem do ato expurgado) e
erga omnes (para todos 0s que se encontram na mesma situagdo juridica, sen-
do que, se for agdo direta de inconstitucionalidade - ADIn em nivel estadual,
vale para todo o Estado-Membro respectivo), e salvo se a critério do STF, que
visando a seguranga juridica ou interesse social, podera estabelecer que seja
intra partem ou ainda erga omnes limitado a um setor/categoria, bem como
efeito ex nunc (dai para frente).

(¢} controle de constitucionalidade repressivo, na espécie de controle
reservado ou concentrado, é julgado pelo STF, se houver lei estadual ou fede-
ral contraria aos ditames da Constitui¢ao Federal, e, em nivel estadual, pelo
Tribunal de Justica, se houver inconstitucionalidade de lei municipal em face
da Constitui¢do Estadual. Ressalva-se que a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental somente pode ser julgada no STF e ndo nos Tribunais
dos Estados-Membros (art. 101, § 1°, da CF/88). Ambas exigem legitimidade
pré-definida na Constitui¢ao Federal ou Constitui¢do Estadual. Nesse caso, a
pronuncia do Judiciario é feita enquanto manifestacdo sobre 0 objeto principal
da lide (pedido), logo, incidindo o instituto da coisa julgada.

A grande falha do legislador repousa na seguinte questao: E se lei
municipal for contraria a Constitui¢do Federal e nio contraria a Constitui¢do
Estadual ?

Nesse caso, por omisso do legislador, que nao previu tal hipotese na
Carta Suprema, somente sera possivel o controle de constitucionalidade re-
pressivo na espécie-via difuso, ou seja, o controle concentrado ndo pode ser
exercido.

A grande questao que surge modernamente é: Com o advento da Lei
n° 9.882, de 03.12.1999, cujo objeto é evitar ou reparar lesdo a preceito funda-
mental, resultante de ato do Poder Publico, é possivel o ajuizamento de uma
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, visando declarar a
inconstitucionalidade de uma lei municipal em face da Constitui¢do Federal ?

Essa questdo sera objeto de decisdo pelo STF, mas, em posicdo pesso-
al, entendo que a resposta seja positiva, pois o objeto da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental ¢ justamente evitar ou reparar lesdo
a preceito fundamental.

Assim,
a) se existir projeto de lei municipal contrario a Constituicdo Federal, a parte
legitimada podera ajuizar a argiiicao de descumprimento de preceito fun-

damental visando evitar les@o a preceito fundamental, caso em que o con-
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trole de constitucionalidade das leis sera preventivo e feito pelo Poder
Judiciario, o que seria uma hipotese inédita do controle de
constitucionalidade das leis no sentido preventivo, pois sabemos que o
Poder Judiciario nao participa no ambito preventivo, e sim repressivo, em
face da inércia da Jurisdigdo;

b) se houver publicagdo de lei municipal contraria a Constitui¢do Federal,
nesse caso a parte legitimada podera ajuizar a argliicdo de descumprimento
de preceito fundamental visando declarar inconstitucional a lei munici-
pal e ainda reparar a lesdo causada (controle de constitucionalidade re-
pressivo de lei municipal em face da Constitui¢do Federal, o que seria
uma hipoétese inédita, suprindo lacuna do legislador), julgada no STF.

A competéncia no controle de constitucionalidade repressivo, espé-

cie concentrada ou reservada, feita pelo Poder Judiciario, é a seguinte:

1) de lei estadual ou de lei federal contrarias a Constituigdo Federal, incum-
be ao STF (art. 102, I, “a”, da CF/88);

2) de lei municipal ou de lei estadual contrarias a Constituicdo Estadual,
incumbe ao Tribunal de Justiga (art. 125, § 2°, da CF/88);

3) de lei municipal contraria a Constitui¢do Federal ndo ¢ possivel o contro-
le concentrado no STF ou no TJ, ¢ sim o controle difuso somente, por
falta de previsdo constitucional. Resta apenas, repito, o controle difuso.
Todavia, se o STF entender que a argiiicao de descumprimento de precei-
to fundamental, trazida pela Lei n® 9.882/99, pode ser instrumento juridi-
co para coibir atos abusivos dos Poderes Publicos (Legislativo e Executi-
vo), sera possivel o controle de constitucionalidade repressivo de lei mu-
nicipal contraria a Constitui¢ao Federal. O STF entende ndo ser possivel
o controle concentrado pelo Tribunal de Justiga, apesar do art. 125, § 2°,
da CF/88, visto que as decisdes no controle concentrado possuem efeito
erga omnes, no ambito estadual, e isto vincularia o proprio STF, que del-
xaria de exercer sua missdo constitucional de guardido da Constitui¢ao
Federal (MORAES, 2000, p. 444). Logo o Tribunal de Justica respectivo
somente tem competéncia para as ADIns de lei municipal ou estadual em
face da Constituicdo Estadual. Neste particular, diante da minha indepen-
déncia funcional, data venia, ouso discordar do entendimento de alguns
colegas de carreira, pois em lei municipal contraria a Constituicdo Fede-
ral ndo cabe controle concentrado (as vezes, usados em agao civil publi-
ca), e sim o controle difuso ou aberto, em qualquer espécie de agdo, o que
sera analisado nesta tese, sem prejuizo de o STF analisar se a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, trazida pela Lei n° 9.882, pode
ser instrumento juridico para coibir atos abusivos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, o que podera redundar no controle de
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constitucionalidade repressivo de lei municipal contraria a Constitui¢ao

Federal;
4) de lei distrital contraria a Constitui¢do Federal. O art. 102, I, “a”, da CF/
88, nao previu essa hipotese; mas, pela analise do art. 32 da CF/88, como
o Distrito Federal possui as mesmas competéncias legislativas de Estado
e Municipio, por interpretagao logica, quando o Distrito Federal estiver
no exercicio de sua competéncia legislativa estadual, a ADIn devera ser
proposta no STF; todavia, estando no exercicio de sua competéncia muni-
cipal, somente restara o controle difuso e néo concentrado, salvo se for lei
distrital contraria a Constitui¢do Estadual, pois, nesse caso, a Constitui-
cao Federal autoriza o controle concentrado e a ADIn sera julgada pelo

Tribunal de Justiga (art. 125, § 2°, da CF/88).
Por fim, a Lei n° 9.868, de 10.11.1999, dispos sobre 0 processo e

julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante 0 STF, trazendo, pois, normas de carater proces-
sual/instrumental das citadas agdes.

Ressalve-se que foram regulamentados por essa lei 0s arts. 102 e 103
da Carta Magna.

1.2.2 Controle de constitucionalidade repressivo difuso ou aberto

o controle difuso ou aberto é aquele que busca a declaragdo de
inconstitucionalidade em concreto, ou seja, depende da existéncia de um caso
concreto.

A idéia desse controle, exercido por todos 0s orgaos do Poder Judici-
ario, nasceu do caso Madison versus Marbury (1803), em que 0 juiz Marshal,
da Suprema Corte Americana afirmou que é proprio da atividade jurisdicional
interpretar e aplicar a lei.

E conhecido como via de defesa, sugerindo que seja feito em contes-
tagdo. Contudo, pode ser utilizado também nas agoes constitucionais do habeas
corpus act e de mandado de seguranga e nas agdes ordinarias.

o art. 97 da Carta Cidada ndo proibe que o juizo monocratico realize
0 controle difuso, inclusive de oficio, pois trata-se de matéria de ordem publi-
ca. No entanto, sendo Tribunal, o artigo exige a clausula de reserva de plena-
rio.

No controle difuso, a regra é que 0s seus efeitos sejam: ex tunc, po-
rém, intra partem, ou seja, somente para as partes processuais, e nao para
terceiros na mesma situagao juridica.

A excegdo a essa regra surge no controle difuso do art. 52, X, da CF/88

feito pelo Poder Legislativo (Senado Federal), em que o efeito sera erga
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omnes, porém, ex nunc (somente a partir da publicagdo da resolucdo do Sena-
do Federal), por expressa previsdo constitucional.

Por fim, segundo entendimento pessoal deste Promotor de Justica, o
controle difuso também podera ter como excegio a seus efeitos conhecidos
(ex tunc e intra  partem), via acdo civil publica, os efeitos ex tunc e erga omnes
(este ultimo, com analise apurada, ou seja, somente se o instrumento juridico
- acdo civil publica - nao for usado como via obliqua, como rotulo ou parale-
lo de acdo direta de inconstitucionalidade, como sera minuciosamente exposto
infra.

Como descrito suso, 0 controle difuso é feito pelo Tribunal (acdes de
competéncia originaria) ou pelo Magistrado, caso haja lei municipal, estadual
ou federal contraria a Constitui¢do Federal ou Constituicdo Estadual.

As diferencas basicas do controle difuso para o controle reservado ou
concentrado sdo:

a) no controle difuso nao se exige legitimidade predeterminada, podendo
qualquer pessoa prejudicada exercé-lo por si mesma ou por seu substituto
processual, se previsto em lei, desde que satisfaca 0s pressupostos pro-
cessuais e as condigdes da agdo;

b) é possivel ser analisada a inconstitucionalidade de lei municipal ou distrital
(com competéncia legislativa municipal) em face da Constitui¢do Fede-
ral, o que, no controle concentrado, ndo ¢ possivel.

Preleciona Cappelletti® “[...]que 0 sistema comum de controle de
constitucionalidade dos paises do common law, denominando-os de descen-
tralizado ou difuso, é confiado a todos 0s Tribunais do pais. Esses Tribunais,
em qualquer processo, tém a faculdade e a obrigacao de nao aplicar a um caso
concreto as leis e atos normativos que considerem inconstitucionais.” E conti-
nua: “Este controle ndo acarreta a anulagdo da lei ou ato normativo com efei-
tos erga omnes, aplicando-se somente ao caso concreto em que a norma foi

julgada inconstitucional.”

A diferenga essencial ou substancial entre o controle difuso e 0 con-
centrado reside no fato de que, no primeiro, a pronuncia do Judiciario ndo é
feita sobre o pedido da peti¢ao inicial, e sim sobre questdo prévia (questao
prejudicial), indispensavel ao julgamento do mérito.

Logo, é prevista na causa de pedir e nao no pedido, sendo, repito,
uma decisdo incidenter tantum, decidida como prejudicial ao mérito, nao fa-
zendo, por conseguinte, coisa julgada. Assim, ndo vinculando 0 STF ao deci-
dido, permite-se, em ADIn, julgar de forma diferente e com a forga do institu-

to da coisa julgada.

3 CAPPELLETTI, Mauro (apud MORAES, 2000, p. 444).
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Portanto, o controle difuso ndo expurga a lei do ordenamento juridi-
co, mas somente o controle concentrado. Esse é o raciocinio sistematico.

A questdo da inconstitucionalidade declarada na agéo civil, portanto,
nao faz efeito erga omnes nem coisa julgada, pois atinge a parte fundamentadora
da sentenga.

No pedido, o efeito ¢ erga omnes, pois trata-se de agdo civil publica
e faz coisa julgada. Ora, para se chegar ao pedido, ou seja, a0 mérito, € pressu-
posto 16gico que o magistrado supere a inconstitucionalidade na parte
fundamentadora, mas sem dar-lhe efeito erga omnes, pois sendo estaria usur-
pando fungédo do STF.

Nesse sentido, Mazzilli (1996, p. 163-164) leciona que:

[...] nao ha como negar o cabimento de acdes civis
publicas para impedir langamento ou cobranga de tri-
butos com base em lei inconstitucional. A
inconstitucionalidade da lei serd argiiida incidenter
tantum, apenas para servir de fundamento ao eventual
acolhimento do pedido, que é de nulidade dos lanca-
mentos feitos com base naquela lei. Inconstitucional e
nao de inconstitucionalidade em si da propria lei. Da
mesma forma que nesse caso caberia mandado de se-
guranga, também cabera a acdo civil publica para defe-
sa dos interesses coletivos (no exemplo, com o objetivo
de considerar nulos todos 0s langamentos feitos com
base na lei) ou de interesses individuais homogéneos
(para determinar a restituicao de quanto foi
indevidamente cobrado e recolhido).

Assim, além das acoes expressamente refe-
ridas na Lei n. 7.347/85 (condenatorias, cautelares €
de execucao), é possivel aos legitimados do art. 5° ajui-
zar qualquer acdo civil publica tendente a defesa de
quaisquer interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos—concluséo a que se chega a partir da in-
terpretagdo integrada do art. 21 da Lei n° 7.347/85 e do
art. 83 do Codigo de Defesa do Consumidor, (grifo
nosso).

Todavia, data maxima venia, devemos lembrar que, apesar de a
inconstitucionalidade ser incidenter tantum (questao prejudicial - parte
fundamentadora), a acdo civil publica possui efeito erga omnes no pedido, o
que constitui uma excecdo no controle de constitucionalidade repressivo difuso

ou aberto, cujo efeito é intra partem. Basta imaginar interesse metaindividual
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difuso em jogo, cujos titulares sdo indeterminaveis e 0 efeito erga omnes atin-
ge a todos (e ndo as partes de um processo).

Assim, o controle difuso com efeito erga omnes, em tema de
inconstitucionalidade, apesar dessa nao fazer coisa julgada (questao prejudi-
cial), pode servir como ADlIn, na medida em que a extensdo do efeito erga
omnes ¢é irrestrita, genérica, atingindo titulares indeterminaveis (todos 0s
municipes ou todos os cidaddos do Estado-Membro).

Nessa linha de raciocinio, data maxima venia, esse efeito erga omnes
na acdo civil publica deve ser restrito/limitado, por ter essa acdo um efeito que
¢ uma excegdo no controle difuso, cujo efeito, de regra, ¢ sempre intra partem;
pois, do contrario, a acdo civil publica sera rétulo de uma ADIn sui generis,
sem legitimagao da parte autora e sem competéncia de julgamento do orgao
monocratico, causadora de tumulto processual, carecedora de falta de técnica
e sem observancia ao sistema de controle de constitucionalidade adotado no
Brasil, em prejuizo do protetor nato da Constituigdo Federal, 0 Superior Tri-
bunal Federal.

Os efeitos erga omnes no controle difuso, se genéricos e irrestritos,
serdo, via obliqua, forma de uma acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn
- Controle Concentrado), sob o rétulo de acdo civil publica, diante da combi-
nacgao perigosa: controle difuso de constitucionalidade (declaragdo de
inconstitucionalidade) versus efeito erga omnes no pedido.

Dessa forma, é preciso analisar a extensdo dos efeitos erga omnes da
acdo civil publica, quando cuida de controle difuso de constitucionalidade das
leis, para evitar usurpacio de funcdo e decisdes judiciais contraditorias, em
prejuizo do Poder Judiciario. Nesse particular, assume relevante importancia
conhecer qual espécie de interesse metaindividual (difuso, coletivo ou indivi-
dual homogéneo) estd em foco, pois, conhecer-se-a a extensao dos efeitos erga

omnes da acdo civil publica.

2 ACAO CIVIL PUBLICA E INTERESSES METAINDIVIDUAIS OU
TRANSINDIVIDUAIS

A acdo civil publica (ou acao coletiva, denominada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor - CDC) define-se como toda aquela proposta pelo
Ministério Publico e demais legitimados ativos, com a finalidade de pleitear
tutela jurisdicional a interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
ligados, por exemplo (rol exemplificativo), ao meio ambiente, consumidor,

bens e direitos de valor artistico/estético/historico/turistico e paisagistico

4 0 conceito de patriménio publico repousa na Lei da Agdo Popular (art. 4° da Lei n" 4.717, de 29.06.1965).
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(patrimdnio cultural), bem como controle popular sobre 0s atos dos poderes

publicos que causem prejuizo ao patriménio publico® por improbidade admi-
nistrativa, visando a reparagao e aplicacdo das sancdes do art. 37, § 4°, da CF/
88.

A Lei n° 7.347, de 24.07.1985, marcou época no Direito brasileiro.
Além de ser pioneira na materializagdo dos interesses metaindividuais, serviu
de base para o surgimento de outras leis similares, que especializaram tais
interesses como, por exemplo:
a) Constituigdo Federal de 1988, art. 129, 111, consagrando a legitimidade do
Parquet e ampliando o rol dos interesses metaindividuais previstos no art.
1° da Lei n°® 7.347/85 (rol exemplificativo: “I...] e de outros interesses difusos

ecoletivos”);

b) Lei n° 7.853, de 24.10.1989, para a defesa das pessoas portadoras de defi-
ciéncia;

c) Lei n° 7.913, de 07.12.1989, visando a responsabilidade pelos danos cau-
sados aos investidores no mercado de valores mobiliarios;

d) Lei n° 8.069, de 13.07.1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do

Adolescente — ECA;
e) Lei n° 8.429, de 02.06.1992, visando a responsabilidade e sangdes aplica-

veis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
do mandato, cargo, emprego ou fungdo na administrag@o publica direta,
indireta ou fundacional, bem como responsabilidade pelos atos atentatorios
aos principios da administragio publica (moralidade, impessoalidade, le-

galidade, publicidade e outros) ou lesivos ao patrimoénio piblico;
f) Lei n° 8.884, de 11.06.1994, visando a responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados por infragdo da ordem economica.

Importante ressalva ¢ no sentido de a Lei n® 7.347/85 ser norma pro-
cessual geral para a tutela dos interesses supra-individuais, aplicando-se a to-
das as outras leis destinadas a defesa desses interesses, bem como ao Codigo
de Processo Civil subsidiariamente.

A acgdo civil publica visa a tutela em juizo dos interesses
metaindividuais, transindividuais ou supra-individuais.

Capez (1997, p. 5-7), com muita propriedade, distingue os diversos
tipos de interesse:

Interesse é a disposicao de satisfazer uma ne-
cessidade ou desejo.

Interesse privado é o que precipuamente surge
e existe em fung@o das necessidades do individuo, iso-

ladamente considerado.
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Interesse publico, a partir dos estudos de Rena-
to Alessi, passou a ser conhecido pela divisdo conceitual
de interesse publico em interesse primario (interesse do
bem geral) e interesse secundario (interesse do Estado
enquanto administragio).

Interesse publico primario é 0 interesse do bem
geral, ou seja, ) interesse da sociedade ou coletividade
como um todo.

Interesse publico secundario ¢é o interesse
publico visto pelos orgaos da Administragao, ou me-
lhor, 0 modo pelo qual 0s orgaos administrativos véem
o interesse publico.

Apos essas nogdes, o professor explica 0s interesses metaindividuais
ou transindividuais:

A partir de 1974, com 0s estudos de Mauro
Cappeletti, sofreu pesada critica a tradicional dicotomia
(divisdo légica de um conceito) de interesse, que reu-
nia, como Unicas modalidades, o interesse privado,
entendido como interesse individual (surgido nas rela-
cdes entre as pessoas), e 0 interesse publico secunda-
rio (titularizado pelo Estado enquanto Administragdo
Publica).

Cappelletti propugnava a existéncia de uma
zona intermedidria de interesse, em que o titular nao
seria ) cidadio, individualmente considerado, nem o
Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico.

Ao lado de um interesse meramente privado
e do interesse publico secundario, existe uma catego-
ria intermedidria...

Um interesse é metaindividual quando, além
de ultrapassar o circulo individual, corresponde aos
anseios de todo um segmento ou categoria social [...]
(CAPEZ, 1997, p. 5-7).

Repousa, ai, a origem dos interesses coletivos e difusos.
Posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor - CDC trouxe
protecdo aos interesses individuais homogéneos, permitindo que tais interes-
ses pudessem ser defendidos coletivamente em juizo, ou seja, transformou
direitos similares numa categoria especial de direitos metaindividuais.

o citado professor prossegue, em relacdo aos interesses individuais

homogéneos: “Nao se trata de pluralidade subjetiva de demandas
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(litisconsorcio), mas de uma unica demanda coletiva, objetivando a tutela dos

titulares dos direitos individuais homogeéneos. A acao para tutela desses direi-
tos ¢ sempre coletiva.” (CAPEZ, 1997, p. 5-7).

Assim, a maior novidade trazida pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor foi a protecao em juizo dos interesses individuais homogéneos em uma sO
demanda, pois, partindo do principio de que 0s interesses sdo idénticos, uma
unica solucdo em uma singular demanda representa economia processual e
afasta a possibilidade de decisdes judiciais contraditorias.

Para facilitar o conceito de cada um dos direitos metaindividuais, uso
de uma féormula extraida do art. 81, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.078, de
11.09.1990, considerando que, para analisar se a relagdo entre 0s titulares ¢é de
fato ou de direito (importante para descobrir qual interesse metaindividual
esta em jogo), a regra é analisar a situacdo de um titular do direito supra-
individual em relagdo ao outro, enfim, se entre eles ha alguma relacdo juridica

(contrato de compra e venda, contrato de adesdo etc). Sendo, vejamos:
1) Interesse difuso, segundo 0 art. 81, paragrafo unico. I, do CDC é o resul-

tante da seguinte formula: titulares indeterminados + ligados entre si por
uma situacdo de fato + objeto indivisivel.
Ex. I: 0s vizinhos que estdo interessados no fechamento de uma casa notuma
que funciona irregularmente e perturba o $0ssego da vizinhanga (situacdo
de fato: residirem nas imediagdes);
Ex.2: 0s expectadores ou eventuais adquirentes de produto cuja publicida-
de, enganosa ou abusiva, é veiculada pela televisdo (os titulares sdo

indeterminados, entre eles ha uma relagdo de fato e o objeto ¢ indivisivel);

o direito de todos de respirar ar saudavel, sem poluigdo etc.
2) Interesse coletivo, segundo o art. 81, paragrafo unico, II, do CDC , é o

resultante da seguinte formula: titulares determinados ou determinaveis +
ligados entre si por uma situagdo de direito - objeto indivisivel - ou seja,
na medida em que nao podem ser partilhados individualmente entre 0s
seus titulares, pois, atendido o interesse de um, satisfaz-se [ de todos
indiscriminadamente.
Ex.I: 0s associados/filiados estdo ligados por um vinculo juridico (sindi-
calizados/associados/filiados) e titularizam o interesse coletivo de comba-
ter cobranga de taxa de iluminagdo publica.
Ex.2: pais de alunos de escola particular (ligados por contrato de adesdo-
matricula) visando combater aumentos ilegais e abusivos da mensalidade.
Caso 0s pais queiram, além de combater preventivamente 0s aumentos de
mensalidade, exigir que sejam restituidos 0s valores eventualmente pagos

individualmente, temos o interesse individual homogéneo (objeto divisi-
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vel - dar a cada pai aquilo que é seu, ou seja, aquilo que pagou

indevidamente. O STF ja se manifestou nesse sentido).

3) Interesse individual homogéneo, segundo 0 art. 81, paragrafo unico, 1,
do CDC, é 0 resultante da seguinte féormula: titulares determinados ou
determinaveis + ligados entre si por uma situagdo de fato + objeto divisi-
vel.

Ex.I: diversos consumidores que compram um lote de produtos fabrica-
dos em série, com 0 mesmo defeito.

Ex.2: explosdo do Shopping de Osasco/SP. Entre as pessoas feridas e mor-
tas, que por la passeavam, havia relacdo de fato, eram titulares
determinaveis; logo, 0 objeto de uma reparagao de danos materiais e mo-
rais sera divisivel. Cada um desses titulares sofre uma tragédia pessoal
(um perdeu 0 pai, a mae; outro perdeu 0 irmao; outra sofreu lesdo corporal
grave etc); todavia, o interesse deles é idéntico: indenizagdo por danos
materiais e morais.

Ex.3: atualmente, ha trés interesses individuais homogéneos, ligados a fun-
¢do institucional do Parquet, de grande relevancia em juizo, muito contro-
vertidos, no tocante ao tema Acesso a Educacao (ECA): a) transferéncia,
pelas redes de ensino do Municipio ou Estado, de um aluno de uma escola
para outra, com grande onus financeiro; ou, ainda, transferéncia de uma
escola de um local para outro - como é cedico, [ Estado e ) Municipio tém
discricionariedade para tanto; 0 que se discute, no entanto, é que o Estado
e Municipio ndo podem limitar o acesso a Escola, pelo que deve ser obser-
vado no caso concreto; b) evasao escolar (a crianga tem idade escolar,

matricula-se e ndo vai a escola) ou, ainda, ndo chega a ser levada a escola;
¢) o Estado e o Municipio limitam o acesso da crianga a escola, pelo crité-
rio de idade (a partir de 5 anos — Municipio e, de 7 anos — Estado, ou
outras faixas, dependendo da regido brasileira), sem que tal critério mini-
mo esteja previsto no ECA. O ECA apenas estipula o dever de educagao.

Os alunos e o direito de acesso a educacdo s80 ligados entre si por
uma situacdo de fato; 0s titulares sdo determinaveis e 0 objeto é divisivel (re-
torno a escola pioneira, entrada no ensino, afastamento, a idade minima etc).

Importante destacar que, num mesmo evento, é possivel haver mais
de um interesse metaindividual a ser buscado em juizo. No caso da explosao
do Shopping de Osasco/SP, ja referido, vimos que o direito de indenizagdo
entre as vitimas que ali passeavam constitui direito individual homogéneo. o
interesse difuso, preexistente a explosao, denotava-se nos vizinhos, lojistas e
também no publico, todos com direito a construcao firme e existéncia de nor-
mas de seguranga no Shopping. Com base nesse direito difuso e se fosse co-

nhecido o risco da explosdo, poderiam ser defendidos coletivamente em juizo.
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Apds a explosdo, com as conseqiiéncias, surge o direito individual homogéneo.

Todavia, se considerarmos 0s lojistas, eles tinham com 0 Shopping uma rela-
cdo de direito (contrato), eram determinaveis e perderam suas lojas na explo-
sdo (interesse coletivo).

Em relacdo ao interesse individual homogéneo, surge uma controver-
tida questdo, que € a legitimidade ad causam do Ministério Puablico.

Questiona-se: o Ministério Publico tem legitimidade para defender
qualquer interesse individual homogéneo, uma vez que 0 art. 129, 111, da CF/
88, apenas lhe confere ampla legitimidade para defesa de qualquer interesse
difuso ou coletivo?

Corrente I: sim, pode proteger qualquer interesse individual
homogéneo;

Corrente 2: ndo, o Parquet nao tem legitimidade para defender inte-
resse individual homogéneo;

Corrente 3: 0 Parquet somente tem legitimidade para a propositura
da acdo civil publica visando a protecéo de interesse individual homogéneo se
estiver previsto em lei como uma de suas fungdes institucionais - é a chamada
representatividade adequada ou pertinéncia tematica.

Filio-me a ultima corrente, diante da sistematica adotada em nossa
legislagdo para a intervengao do Ministério Publico. Nesse sentido, andou bem
0 Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ao sumular
a representatividade adequada do Parquet, na defesa de interesses individuais

homogéneos, nos seguintes casos:
1) quando disser respeito a saude e a segurancga das pessoas em geral ou ao

acesso de criangas e adolescentes a educagdo (basta recordar o exemplo
da defesa dos pais de alunos, pelo Parquet, referente as mensalidades
escolares abusivas ou ilegais e a restituicdo dos valores pagos);
2) quando houver extraordinaria dispersdo dos lesados (basta recordar 0
exemplo da explosdo do Shopping de Osasco/SP ocasionando a
indenizagdo de danos morais e materiais das pessoas que por la passea-
vam. Outro exemplo seria o desastre com 0 avido da empresa aérea TAM,
que caiu em Sao Paulo, atingindo casas, ferindo e matando passageiros e
vizinhos);
3) quando convier a coletividade o zelo pelo funcionamento de determinado
sistema social, econdmico ou juridico.

De forma clara, o Tribunal de Justica de Minas Gerais explica as
espécies de interesses supra-individuais, no acordao da lavra do Exmo. Sr.

Des. Paris Peixoto Pena:

Valho-me, neste desiderato, dos escoélios de
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Kazuo Watanabe, que, em obra da lavra dos autores do

anteprojeto da Lei n° 8.078/90, utiliza o exemplo dos
contribuintes do imposto de renda para demonstrar o
que é direito coletivo e diferenciar seu conceito do de
direito difuso, no qual seus titulares sdo indeterminados:

‘Entre o fisco e 0s contribuintes ja existe uma relagdo
juridica-base, de modo que, a adocao de alguma medi-
da ilegal ou abusiva, sera perfeitamente factivel a de-
terminagdo das pessoas atingidas pela medida.’[...]

E o autor usa 0 mesmo exemplo para dife-
renciar direito coletivo de interesse individual
homogéneo: ‘Nao se pode confundir essa relagdo juri-
dica-base preexistente com a relacdo juridica origina-
ria da lesdo ou ameaga de lesdo.’ [...] (MINAS GERALIS,
1999).

3 LIMITES ENTRE A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
E AACAO CIVIL PUBLICA

Diante do sistema de controle de constitucionalidade das leis adotado
pela nossa Constituig@o Federal e, ainda, da natureza da acdo civil publica e de
seus efeitos ex tunc e erga omnes, uma grande questio deve ser discutida e
pensada pelos Nnossos Pretorios, principalmente pelo orgdo de ctpula do Poder
Judiciario brasileiro, o guardido da Constituigdo: E possivel o controle difuso
de constitucionalidade na agdo civil ptiblica?

Da resposta a essa pergunta, inimeras conseqiiéncias serao trazidas a
baila, e a principal delas, caso a resposta seja negativa, sera a declaragdo pelos
tribunais brasileiros e do proprio STF, nas diversas acoes civis publicas ajui-
zadas visando ao controle difuso de constitucionalidade, de caréncia de agdo
(falta de condicdo da acdo), consistente na auséncia de interesse de agir/ade-
quagao, a saber, uso equivocado de instrumento processual ou, para outros,
dependendo do enfoque dado, de auséncia de possibilidade juridica do pedi-
do, pois, a acdo civil publica nao pode ser forma paralela de controle de
constitucionalidade difuso geral e irrestrito, por fazer papel de ADIn e vincu-
lar o proprio STF, quebrando o sistema patrio de o STF ser o guardido da
Constitui¢do Federal.

Nesse ponto, muito cuidado é preciso, pois a matéria é polémica e
envolve 0 raciocinio juridico extraido da Hermenéutica Juridica, consistente
na conjugagao da interpretagdo doutrinaria/jurisprudencial, com a interpreta-
¢do sistematica (analise da compatibilidade da acdo civil publica com efeito
erga omnes, com o controle repressivo de constitucionalidade via excecdo ou

defesa/controle difuso). A questio que surge é: & possivel o controle difuso de
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constitucionalidade na acdo civil publica? E se a acdo civil publica, apesar
desse rotulo, for usada como ADIn?

A questdio ¢ nova e ndo se encontra pacificada em nenhum  tribunal do
nosso Pais.

Diante da auséncia de obras e julgados aprofundados sobre o tema,
de forma sedimentada e explicativa, peco vénia, sem qualquer pretensdo
vinculante, = mas  apenas didatica e  provocadora  de  trabalhos sobre 0o tema, para
apresentar tese sobre a questao, com base no sistema de controle de
constitucionalidade = de  leis adotado no  Brasil, e ainda, diante do principio  (quase
dogma) de ser o STF o guardidlo da Constituicio Federal e, de regra, o respon-
savel pelo controle repressivo de constitucionalidade, na espécie concentrada
ou reservada, ou seja, responsavel pelo  julgamento de lei estadual ou federal
contraria a Constituigdo Federal, apenas admitindo como excecoes as ingerén-
cias Suso arroladas dos Poderes (fungdes) Legislativo e Executivo, diante do
sistema do check and balance.

Adotando todos esses parametros, € possivel acdo civil publica plei-
teando controle difuso de constitucionalidade, desde que 0s efeitos erga omnes
sejam para uma categoria limitada de protegidos (associados, legitimados),
defendidos por seus substitutos processuais, e ndo para toda a sociedade. En-

fim, se o efeito erga omnes for geral e irrestrito, ndo ¢é possivel o uso da acdo
civil publica;, no entanto, se visar a grupos ou categorias de pessoas, de forma
restrita, entendo ser possivel.

Portanto, imprescindivel conhecer qual interesse metaindividual esta
sendo protegido (difuso, coletivo ou individual homogéneo) e analisar a ex-
tensdo que o efeito erga omnes da acao civil publica provocara.

Dessa forma, usando a interpretagio doutrinaria, conjugada com a
sistematica, tudo o que foi exposto acima para o controle difuso  aplica-se na
agdo civil publica, com uma Gnica diferenca: 0 controle difuso realizado na
acdo civil publica ndo  pode  substituir uma  ADIn, pois, do  contrario,  vincularia
o proprio STF, nos limites da competéncia do juiz prolator da agdo civil publi-
ca, usurpando competéncia constitucional reservada ao orgio de cupula do

Poder Judiciario.

Por  conseguinte, a minha conclusio ¢é a de que o controle difuso de
constitucionalidade na acdo civil publica, se tiver como objeto interesse
metaindividual:

a) difuso — de regra, ndo sera possivel o uso da agdo civil publica;
b) coletivo — de regra, serd possivel o uso da agdo civil publica;

¢) individual homogéneo — sempre sera possivel o uso da acéo civil publica.
Portanto, 0 que é autorizado aos autores da acdo civil publica, seja
qual legitimado for, é obter a declaragio de inconstitucionalidade somente
para o efeito de isenta-los, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato
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inconstitucional.

Todavia, como a acdo civil publica possui efeito erga omnes em seu
pedido, é preciso analisar se tal efeito sera restrito a um grupo ou categoria de
pessoas, ou irrestrito.

Se for irrestrito, a acdo civil publica é instrumento processual
camaledo, pois visa fazer papel de ADIn, sem legitimidade predefinida e sem
competéncia do orgdo julgador.

Se o efeito da acao civil publica erga omnes for restrito, o instrumen-
to processual sera valido e eficaz, sem quebrar a viga mestra do sistema, qual
seja, a premissa maior de ser o STF o orgao responsavel pelo controle repres-
sivo de constitucionalidade concentrado. Nesse caso, por exemplo, o controle
difuso feito na acao civil publica fard com que a lei municipal permaneca
valida, vigente e eficaz para todos (pois somente pelo controle concentrado é
que se poderia expurgar a presente lei do cenario juridico), salvo no tocante a
forma como é feita, que tera vigéncia, mas nao eficacia, para as partes proces-
suais defendidas na acdo civil publica. Nessa hipotese, o Ministério Publico
ou outro legitimado estara respeitando o sistema patrio, e o magistrado, ao
fazer 0 controle difuso de constitucionalidade na agdo civil publica, sucedera
ao Juiz Marshal, da Suprema Corte Americana (1803), no sentido de usar de
sua atividade jurisdicional para aplicar e interpretar a lei. Assim, percebendo
contradi¢do entre a lei municipal e a Constitui¢@o Federal, o nobre magistrado
aplicard a ultima, por ser hierarquicamente superior a qualquer lei do Poder
Legislativo, usando a Hermenéutica Juridica, ciéncia da interpretagdo das leis,

propria de sua atividade, sem, contudo, violentar o STF.
Assim, a titulo de esclarecimento, vejamos um exemplo:

A Constituigdo Federal de 1988, no seu art. 8°, 118 permite ao sindi-
cato a defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas, funcionando como verda-

deiro substituto processual expressamente previsto em lei.

A Lei da Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/85), no seu art. 5°, I e 11,
permite que associagdo ajuize a presente acao, desde que presentes dois requi-
sitos:

a) seja constituida ha pelo menos 1 ano, nos termos da lei civil;
b) tenha finalidade institucional compativel com os interesses individuais
homogéneos defendidos. Trata-se, a meu ver, de pertinéncia tematica, de
relagdo de adequagio.

Noutro giro, esse requisito da pré-constitui¢ao da pessoa juridica
podera ser dispensado pelo juiz quando houver manifesto interesse social evi-
denciado pela dimensao ou caracteristica do dano ou, ainda, pela relevancia

do bem juridico a ser protegido. Por essa previsdo, surge corrente juridica que
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entende que a sociedade de fato pode proteger interesse transindividual. ¢
mesmo se diga para quem ndo possui personalidade juridica.

Se uma acdo civil publica proposta por uma associagdo, na defesa de
seus associados, apenas produzir efeitos erga omnes para 0s substitutos pro-
cessuais, diante, por exemplo, de um interesse coletivo (titulares determina-
dos ou determinaveis + ligados entre si por uma situagdo de direito, ou seja,
relagdo juridica com as associacdes respectivas + objeto indivisivel, isto ¢, na
medida em que nao podem ser partilhados individualmente entre 0s seus titu-
lares, pois, atendido ) interesse de um, satisfaz-se o de todos
indiscriminadamente), nada impede a aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade como incidenter tantum na presente agio.

Mas, anote-se 0 seguinte: caso 0 Ministério Publico ou outro legiti-
mado ajuizasse a acao civil publica visando a interesse metaindividual difuso
(titulares indeterminados + ligados entre si por uma situag@o de fato + objeto
indivisivel), apesar de a declaragdo de inconstitucionalidade ser questio pre-
judicial no controle difuso, sem operar coisa julgada (atinge a parte
fundamentadora), o efeito erga omnes da acdo civil publica atingiria toda so-
ciedade municipal ou estadual e, nesse caso, repito, apesar de ) controle de
constitucionalidade ser difuso e nao concentrado e, ainda, nao fazer coisa
julgada (a decisdo sobre a inconstitucionalidade), claramente observar-se-ia
que, via obliqua, a agdo civil publica estaria rotulada como tal, mas, na verda-
de, estaria sendo instrumentalizada, como uma ADIn Municipal ou Estadual,
sem que houvesse legitimidade do autor para tanto e competéncia do magis-
trado para tal decisdo, na medida em que o guardido da Constituigdo Federal ¢
o STF.

Assim, apesar de ser o mecanismo processual ideal, visto que seria
instrumento habil para controlar inconstitucionalidade de leis municipais, dando
a acdo efeito erga omnes, 0 que nao ¢é possivel via controle concentrado, pois
nao ¢ possivel o controle concentrado de lei municipal contraria a Constitui-
¢do Federal, constatariamos que a acdo civil publica estaria substituindo a
ADIn, o que ¢ inadmissivel.

(@) Ministério Publico, nesses casos, deve valorizar ) maior instru-
mento posto a sua disposicdo (acdo civil publica) e nio usa-lo para outros fins
(ADIn), pois acima de qualquer outra finalidade, 0 Parquet é o eterno custos
legis, devendo velar pelo regime juridico e sistema de controle de

constitucionalidade das leis adotado no Brasil.
Para Slaib Filho (1994, p. 152), o Ministério Publico brasileiro:

a) dos Estados Unidos, herdou a
desvinculagdo com o Poder Judiciario, a denominagdo
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de sua chefia, o controle externo de determinadas

atividades administrativas ligadas ao Poder Executivo,
o resquicio de poder participar da politica partidaria,
ainda que hipoteses restritas previstas em lei, a postura
independente que aqui somente se subordina a consci-
éncia juridica de seu membro, como alias, esta na Lei
Maior ao assegurar sua autonomia funcional e admi-
nistrativa (art.127);

b) da Europa Continental, herdou a simetria
da carreira com a magistratura, inclusive as prerrogati-
vas similares, ) direito de assento ao lado dos juizes, as
vestes proprias e até mesmo 0 vezo de atuar como se
magistrado fosse, embora devesse ter o ardor de advo-
gado no patrocinio da causa [...] desenvolvendo sob a
influéncia do Novo e Velho Mundo e da simbiose a sua

forga [...] (grifo nosso).

Assim, deve usar, de regra, a acdo civil publica de forma irrestrita e
ilimitada como maior instrumento conferido ao Ministério Publico entre todas
as legislacdes do mundo. Todavia, quando esta actio tiver como questao pre-
judicial a inconstitucionalidade de lei, como controle difuso de
constitucionalidade, 0 Parquet deve se ater ao limite que a acdo civil publica
deve chegar: ndo ser forma obliqua de acdo direta de inconstitucionalidade,
sob o rétulo daquela, de acordo com a extensdo do efeito erga omnes em

relagd@o ao interesse metaindividual em jogo.

4 CONCLUSAO

A regra impoe que o Poder Judiciario deve se incumbir da missdo do
controle repressivo de constitucionalidade (art. 102, I, “a”, da CF/88), como
guardidao da Constituigdo Federal, fator consagrado pelo Poder Constituinte
Originario de 05.10.1988. Dessa forma, somente as excegoes alhures citadas,
por meio dos Poderes Legislativo e Executivo (sistema de freios e contrape-
S0S) sdo permissiveis, no sistema juridico-constitucional patrio, de exercerem
0 controle repressivo de constitucionalidade, sem que isso represente a quebra
da viga mestra do sistema.

De acordo com o sistema de controle de constitucionalidade repres-
sivo das leis e do precipuo guardido da Constituig¢@o (STF), excegdes feitas
aos Poderes (fungdes do Poder) Legislativo (arts. 49, V, 52, X, € 62, todos da
CF/88) e Executivo (por seu chefe maximo, ao negar vigéncia a lei por entendé-
la inconstitucional), diante do sistema de freios e contrapesos (independéncia
e harmonia entre 0s Poderes (art. 2° da CF/88), conclui-se que ha limites entre

a agdo civil pblica ¢ a agdo direta de inconstitucionalidade, o que impede o
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uso indiscriminado daquela, salvo se o efeito erga omnes for restrito, e nao
amplo e ilimitado.

Assim, 0 controle difuso de constitucionalidade na acdo civil publi-
ca, se tiver como objeto interesse metaindividual, a) difuso - de regra, ndo é
possivel 0 uso da acdo civil publica visando, na parte fundamentadora (ques-
tdo prejudicial), a inconstitucionalidade de lei; b) coletivo - de regra, é possi-
vel 0 uso da acdo civil publica, visando, na parte fundamentadora (questdo
prejudicial), a inconstitucionalidade de lei, c) individual homogéneo - sem-
pre sera possivel 0 uso da acdo civil publica, visando, na parte fundamentadora
(questdo prejudicial), a inconstitucionalidade de lei.

No caso de uso inadequado, percebendo iss0, o juiz ou tribunal deve
extinguir o processo formado pela acdo civil publica, sem julgamento do mérito,
por caréncia de acao: falta de interesse de agir (adequacdo) ou, para outros.
falta de possibilidade juridica do pedido.

Todavia, para o Ministério Publico (Instituicdo que com orgulho de-

fendo) exercer sua funcéo de defensor da sociedade e da ordem juridica e ndo
ficar limitado nos casos em que o controle difuso de constitucionalidade feito
por acao civil publica seja juridicamente impossivel, o que representaria uma
captio diminutis, resta, por boa técnica juridica e sem prejuizo de sua forga
social e prerrogativas constitucionais invejaveis em outras legislagdes mundi-
ais:
1) no caso de lei municipal ou estadual contraria a Constituicdo Estadual:
oficiar e representar ao Procurador-Geral de Justica do seu Estado, para
informar sobre possivel controle concentrado de constitucionalidade da
lei municipal ou estadual contraria a Constitui¢do Estadual, a ser feito no
Egrégio Tribunal de Justiga respectivo;
2) no caso de lei estadual contraria a Constituigdo Federal: oficiar ao pro-
curador-geral da Republica e demais legitimados do art. 103 da CF/88,
extraindo-se copia de seu Parecer, a fim de que 0s legitimados, caso enten-
dam ser inconstitucional a Emenda Constitucional, promovam a ADIn pre-
vista no art. 102,1, “a”, da CF/88, pois 0s mesmos possuem legitimidade
para tanto (art. 103 da Carta Maxima);

3) no caso de lei municipal ou distrital (na competéncia de Municipio) con-
tréria a Constitui¢do Federal: como nao é possivel 0 controle concentra-
do por ADIn ou acdo declaratoria de constitucionalidade, pelas razdes
estudadas, € nao sendo ) caso de agdo civil publica (pois, se for cabivel, a
questdo fica resolvida de forma irrestrita e geral), resta-lhe:

a) oficiar ao0s legitimados (entre eles o Procurador-Geral da Republica), para
efeito de promover a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal, trazida pela Lei n° 9.882/99, incumbindo ao STF ) entendimento de
que o novo instrumento juridico podera ser o remédio heroico para coibir
atos abusivos do Poder Legislativo e do Poder Executivo Municipal, o que
podera surtir efeito no sentido do controle de constitucionalidade repressi-
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vo de lei municipal contraria a Constituicdo Federal;

b) orientar associagoes, sindicatos etc., que ajuizem acao civil publica, com
controle difuso, mas com efeito erga omnes restrito a seus substitutos pro-
cessuais, razao pela qual nao ha que se falar que tal acao faz papel de

ADIn, pois o resultado final ficara restrito a uma categoria e nao a todo

municipio;

c) orientar a propria sociedade que ajuize acdes individuais visando ao con-

trole difuso com efeitos intra partem e ex tunc, casos em que o Parquet

atuara como Custos legis;

d) oficiar a Camara de Vereadores (no caso de leis municipais) ou a Céamara
Legislativa (no caso do Distrito Federal atuando na sua competéncia mu-
nicipal) para, com todo respeito, expor 0s fatos e sugerir a revogacao da-
quela lei, sob pena de indenizagao por perdas e danos ao0s municipes con-

tra o Poder Legislativo, diante da inconstitucionalidade cristalina;
Esses sdo os caminhos juridico-técnicos a serem adotados, de acordo
com o sistema de controle de constitucionalidade consagrado no Brasil, pelo
Poder Constituinte Origindrio responsavel pela Constitui¢do Federal de
05.10.1988.
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