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RESUMO

Esse trabalho apresenta um estudo sobre o controle judicial de constitucionalidade
vigente no Brasil e a possibilidade desse controle ocorrer em sede de agao civil
publica. Em 1985, com a publicacdo da Lei da Acao Civil Publica, o Brasil passou a
experimentar uma nova realidade no que tange a tutela dos direitos coletivos,
reforcada posteriormente com a Constituicdo da Republica de 1988 e a edicéo do
Codigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, diante do modelo dicotdmico de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, podendo ocorrer de forma concentrada ou
difusa, insurgiu-se muitas discussdes doutrinarias acerca da possibilidade ou ndo de
se ter em agdes civis publicas a ocorréncia de tal controle. O objetivo deste estudo é
apresentar a estrutura do atual modelo de controle de constitucionalidade adotado
no Brasil para, a partir dai, compreender os posicionamentos a favor e contrarios
acerca do controle difuso de constitucionalidade em sede de acgao civil publica,
apresentando ainda o posicionamento jurisprudencial sobre a questdo. Para
elaboracdo do presente trabalho foi realizada pesquisa bibliografica e de
jurisprudéncia. Diante do modelo social contemporaneo complexo e fragil, a agao
civil publica possui papel relevante como instrumento de equilibrio social e, dentre
outros, de defesa do meio ambiente, do patrimbnio publico e de direitos dos
consumidores, bens juridicos ameacados a todo instante e que afetam a toda
coletividade. O pedido nas agdes civis publicas deve ser em razdo da defesa dos
bens juridicos ameagados e ndo puramente pela declaragédo de inconstitucionalidade
que, se houver, estara por adentrar nas competéncias do Supremo Tribunal Federal.

A amplitude dos limites subjetivos da coisa julgada na acéo civil publica ndo se



sobrepde a competéncia do STF em sede de controle de constitucionalidade. Trata-
se de questdo primordial para compreender a problematica que envolve a
possibilidade de haver controle difuso de constitucionalidade nas agbes civis

publicas.
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Efeito erga omnes. Coisa julgada.

1 INTRODUGAO

A ideia de se ter controle de constitucionalidade esta intimamente ligada ao principio
da Supremacia da Constituicdo, no qual a Constituicao esta no topo da piramide que
concentra todo o ordenamento juridico. O fundamento do controle de
constitucionalidade é o de que nenhum ato normativo possa modificar ou suprimir a
Constituicdo Federal (MORAES, 2014). Tratando-se do controle de
constitucionalidade judiciario brasileiro, que é o foco deste estudo, tem-se o modelo
concentrado e o difuso.

O controle concentrado, criado pelo ilustre Hans Kelsen, determina a competéncia
para exercer o controle de constitucionalidade a um unico 6rgdo, que no caso do
Brasil € o Supremo Tribunal Federal. E também conhecido como controle abstrato,
considerando que para se declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
ndo ha a necessidade de um caso concreto (MORAES, 2014).

Por outro lado, o controle difuso, que teve a sua origem vinculada ao famoso caso
Madison versus Marbury (1803), é aquele em que qualquer juiz ou tribunal analisa,
em razdo de determinado caso concreto, ou seja, em carater incidental, a
compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituigéo.

Este artigo busca analisar a possibilidade do controle difuso, portanto, incidental, da
constitucionalidade de leis ou atos normativos em sede de acao civil publica. Para
ALMEIDA (2007, pag. 706), “No caso da acao civil publica, a inconstitucionalidade
da lei é discutida incidenter tantum, ou seja, na causa de pedir, de sorte que a

decisdo sobre ela ndo produz os efeitos decorrentes da coisa julgada® Embora



essa seja a posicao doutrinaria majoritaria, ha argumentos contrarios a tese dessa
possibilidade de controle difuso que merecem uma apreciagdo com maior
profundidade. Ademais, tem-se um posicionamento inovador no Novo Cadigo Civil
(Lei 13.105/15) que determina que a questao prejudicial possa fazer coisa julgada.

O objetivo precipuo deste estudo é apresentar as diversas teses a favor e contrarias
ao controle difuso de constitucionalidade na acéao civil publica, a partir do modelo de
controle de constitucionalidade que é adotado no Brasil. De forma complementar,
apresentar-se-a a posigao jurisprudencial a respeito do tema.

Como resultado da pesquisa acerca de estudos anteriores, optou-se pelo estudo de
Tavares (2003), em que se demonstraram de forma bem fundamentada as
justificativas que possibilitam a apreciagdo da inconstitucionalidade de leis e atos
normativos nas acgdes coletivas, destacando a forca que a tutela dos direitos
metaindividuais ganhou no Brasil, com os adventos da Lei 7.347/85 (Lei da Acao
Civil Publica), a Constituicdo da Republica de 1988 e a Lei 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor). Enfatiza-se que as ag¢des coletivas tratam da tutela de bens
juridicos da maior importancia no atual contexto da sociedade brasileira, néo
pretendendo ser um instrumento de discussédo, em tese, de normas juridicas, a néo

ser de forma prejudicial (causa de pedir).

2 REFERENCIAL TEORICO

21 O OBJETO DA AGAO CIVIL PUBLICA

Toda acgao judicial € composta pelos seguintes elementos: partes, objeto e causa de
pedir. As partes sdo os sujeitos envolvidos na discussado pelo bem. O objeto é o
pedido, ou seja, a providéncia pretendida, que pode ser imediato (manifestagcao
pleiteada ao juiz) ou mediato (bem da vida pretendido). A causa de pedir sdo os
fundamentos faticos e juridicos que motivam a causa e amparam o pedido.

No caso das ag¢des civis publicas, o objeto representa o pedido. Esta disposto no art.
3° da Lei 7.347/85: “A acao civil podera ter por objeto a condenagéo em dinheiro ou

o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazerO O objeto é uma pretenséo que



visa uma obrigacao de fazer ou de nao fazer, cujo interesse objetivado pode ser o
meio ambiente, os consumidores ou o patrimoénio publico (MANCUSO, 2014).

Com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, por forca do art. 117, que
inclui o seu Titulo Il na aplicabilidade da Lei 7.347/85, os pedidos em agao civil
publica, que antes se limitavam em ressarcimento e cominagao, passaram a admitir
acdes cautelares, desconstitutivas, mandamentais e declaratorias, englobando,
portanto, todos os pedidos possiveis.

Contudo, conforme salientado por Almeida (2007), o pedido formulado em sede de
acao civil publica visa a tutela do direito coletivo ameacgado ou lesado, e nédo a
declaragao da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

A possibilidade de controle difuso de inconstitucionalidade apenas é possivel se a
controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto unico da demanda,
venha a qualificar-se como simples questdo prejudicial necessaria a resolugao da
lide (LENZA, 2008).

Portanto, ndo se pode formular, em sede de acgao civil publica, pedido de declaracéo
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por ser esta competéncia originaria
do STF. Tal declaracdo é apenas possivel no processo para atingir os objetivos
principais da acao civil publica, delineados pelo seu objeto (OLIVEIRA; STARLING,
2001).

2.2 DOS EFEITOS DA DECISAO E DA COISA JULGADA NA AGAO CIVIL
PUBLICA E DA REPERCUSSAO NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O principal objetivo da coisa julgada €& preservar a estabilidade nas relagdes
juridicas. A Lei 7.347/85, em seu art. 16, determina que a sentenca civil faga coisa
julgada erga omnes, nos limites territoriais do 6rgao prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova.

Conforme Almeida (2009), a publicacdo da Lei 9.494/97, que limitou os efeitos da
acao civil publica aos limites territoriais do 6rgao prolator, se deu em razdo da
preocupacgao da Unido com as liminares de carater nacional em agdes civis publicas.

Todavia, a alteracdo nao foi completa porque o art. 103 do Cdodigo de Defesa do



Consumidor, incorporado a Lei 7.347/85, nao foi contemplado com a mesma
restricdo, podendo ser utilizado para afastar a limitagdo imposta. Grinover (2009
apud ALMEIDA) considera que o executivo foi infeliz na imposi¢céo dessa limitagéo,
pois isso contraria toda a filosofia dos processos coletivos, que se destinam
justamente a resolver de forma geral os conflitos de interesse, ao invés de atomiza-
los e pulveriza-los.

O art. 103, do Cddigo de Defesa do Consumidor, incorporado pela Lei 7.347/85,
dispbe que nas acdes coletivas a sentenga podera fazer coisa julgada erga omens,
no caso dos interesses difusos e individuais homogéneos, ou ultra partes,
limitadamente ao grupo, categoria ou classe afetado pela decisao.

O efeito erga omnes da decisao tem como propdsito resolver uma multiplicidade de
problemas, aliando a efetividade do principio da igualdade com o da economia
processual (MILARE, 2015).

Considerando os efeitos erga omnes da agao civil publica, Alexandre de Moraes tem

0 seguinte posicionamento:

...... 0 que se veda é a obtencao de efeitos erga omnes nas
declaragdes de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
em sede de acdo civil publica, ndo importa se tal declaragao
consta como pedido principal ou como pedido incidenter
tantum, pois mesmo nesse a declaracao de
inconstitucionalidade podera n&o se restringir somente as
partes daquele processo, em virtude da previsdao dos efeitos
nas decisées em sede de acao civil publica dada pela Lei n°
7.347 de 1985.QMORAES, 2014, pag. 752).

Com relagdo ao posicionamento de Alexandre de Moraes, tem-se manifestacao
divergente de Almeida (2007), “.... a inconstitucionalidade da lei é discutida
incidenter tantum, ou seja, na causa de pedir, de sorte que a decisdo sobre ela ndao
produz os efeitos decorrentes da coisa julgadaO

Considerando que o Cdédigo de Processo Civil (Lei 5.869/73) é aplicado
subsidiariamente a Lei 7347/85, em seu art. 469, inciso lll, determina que néao faz
coisa julgada a decisdo sobre questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo. Conforme os arts. 325 e 470 do mesmo Codex, caso uma das partes
tenha interesse em fazer com que pese coisa julgada sobre a questao da resolugao

da questao prejudicial, devera valer-se de acéo declaratéria incidental.



Contudo, a questao ¢é tratada de forma diferente no novo Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/15):

Art. 503 — A decisédo que julgar total ou parcialmente o mérito
tem forga de lei nos limites da questao principal expressamente
decidida.

& 1° - O disposto no caput aplica-se a resolugao da questao
prejudicial, decidida expressa e incidentalmente no processo,
se:

| — dessa resolugao depender o julgamento do meérito;

Il — a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo,
nao se aplicando no caso de revelia;

Il — o juiz tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa
para resolvé-la como questao principal.

& 2° - A hipétese do & 1° ndo se aplica se no processo houver
restricdes probatorias ou limitagdes a cogni¢cao que impegam o
aprofundamento da analise da questao prejudicial.

Nery Junior (2003 apud TAVARES) entende que o pedido da agao civil publica é a
protecao do bem da vida tutelado pela Constituicao Federal, pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor ou pela propria Lei da Agao Civil Publica, que pode ter como causa
de pedir a inconstitucionalidade da lei, sendo que em uma ADIn o pedido seria a
propria declaragdo de inconstitucionalidade. Isso n&o gera sobreposigdo de
decisdes, pois os objetos s&o diferentes, mesmo com o efeito erga omnes.

Conforme salienta Tavares (2003), o problema da repercussao no controle de
constitucionalidade dos efeitos da deciséo e da coisa julgada em sede de agéo civil
publica se da em func¢ao do proprio modelo de controle adotado no Brasil. Se fosse o
caso de impedir o uso de uma acgao civil publica sempre que esta discutir
preliminarmente uma inconstitucionalidade, o campo constitucional dessa agao seria

consideravelmente reduzido.

3. O MODELO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E OS SEUS
REFLEXOS NAS AGOES CIVIS PUBLICAS

31 - A IMPORTANCIA DA DEMOCRACIA E DA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL COMO PRINCIPIOS NORTEADORES NO CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE.



Os principios sao instrumentos pré-existentes a qualquer lei ou ato normativo, com
utilidade inquestionavel na interpretacdo dessas leis e atos, tendo as Constituicbes
como ponto de partida. Os principios sao parametros essenciais até mesmo para a
elaboracao das Constituicbes, momento em que podem se positivar sem, contudo,
significar o seu exaurimento. Ha dois principios que possuem destaque quando o
tema é controle jurisdicional difuso de constitucionalidade: a Democracia e a
Supremacia Constitucional.

A Democracia, conforme destaca Silva (2015), é representada por um movimento
em que todos os seguimentos da sociedade participam do processo interpretativo,
promovendo uma democratizagdo da interpretacdo do Direito. A jurisdigdo
constitucional difusa seria o meio mais apropriado para a implementacdo desse
processo de interpretacdo democratica, pois somente em sua forma descentralizada
de atuar é que se propiciaria a necessaria integragao da realidade. Para Bonavides
(2004), a concentracado do controle de constitucionalidade torna o processo menos
democratico, aberto e independente, ficando mais vulneravel e sujeito as pressdes
de ordem politica. Bonavides considera o controle difuso altamente democratico,
considerando que ele nasce nas bases do sistema, na sua horizontalidade, e por ele
se irradia com tal amplitude, transformando todo juiz em um juiz constitucional. O
exercicio da Democracia € pleno no controle difuso de constitucionalidade, pois
permite aos cidaddaos uma participagdo direta e efetiva contribuindo para a
legitimacdo do processo constitucional. Portanto, € importante para a consolidacao
dos valores democraticos a possibilidade de se discutir a constitucionalidade de leis
em seu momento mais precioso, que é o da defesa dos direitos subjetivos. Para
Silva (2015) é impensavel uma interpretacéo da constituicdo sem o cidadao ativo.
Outro principio basilar que norteia o controle jurisdicional de constitucionalidade é o
da Supremacia Constitucional. Para Bonavides (2004), “A Constituicdo é cada vez
mais, num consenso que se vai cristalizando, a morada da justi¢a, da liberdade, dos
poderes legitimos, o pago dos direitos fundamentais, portanto, a casa dos principios,
a sede da soberania.ODestaca o renomado autor que em paises que ainda precisam
solidificar a democracia, como é o caso do Brasil, os direitos fundamentais nem
sempre encontram o respaldo necessario na legislagéo infraconstitucional, o que faz
necessario a atuagao do controle constitucional jurisdicional, fazendo com que a lei
se assente em principios, de forma a promover a justica constitucional. Isso s6 é

possivel pela premissa de que a Constituicdo esta no topo do ordenamento juridico



atuando como uma bussola principiolégica que rege a aplicagao adequada das leis e
atos normativos ao caso concreto. E a supremacia da constituicdo e a sua
caracteristica de unicidade que propicia uma situacao favoravel de discussao difusa
de constitucionalidade, permitindo a aproximacdo do Direito a realidade social e
proporcionando um ambiente mais favoravel a promocdo da justica em sua

esséncia.

3.2 - CARACTERISTICAS DO MODELO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE ADOTADO NO BRASIL

O controle de constitucionalidade na visdo de Moraes (2014) é a garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo de forma
a tornar possivel o processo democratico no Estado de Direito. E a verificacdo da
adequacao dos requisitos formais e materiais das leis a Constituigao.

No Brasil o controle judiciario é misto, exercido na forma concentrada e difusa.
Adota-se um modelo complexo em que se tém as acdes diretas de
inconstitucionalidade, representando o modelo concentrado, a ser exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como a verificacdo difusa, realizada por todos os
juizes em todos os graus de jurisdigdo, englobando todos os processos.

Antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, nos casos concretos em que o controle
difuso era realizado pelo STF, permaneciam os efeitos inter partes, havendo a
necessidade do exercicio da competéncia, por parte do Senado, para suspender a
execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional, conforme o art. 52,
inciso X, da Constituigdo. Com a Emenda Constitucional n° 45/2004, nas questdes
constitucionais de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal, no caso concreto,
pode editar Sumula Vinculante, respeitados os requisitos do art. 103-A da
Constituicdo da Republica.

Embora haja uma tendéncia de valorizagdo do controle concentrado no Brasil, em
virtude das inovagdes trazidas pela Constituicdo de 1988, com a criacdo da acgao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, bem como a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), e da Emenda Constitucional n°® 3,
de 1993, com a acdo declaratéria de constitucionalidade, o fato € que o controle
difuso ainda € um meio imprescindivel de controle de constitucionalidade efetivo que

visa a garantir a aplicagéo das normas constitucionais ao caso concreto.



Na forma difusa o efeito da declaracdo de inconstitucionalidade € inter partes e ex
tunc. O efeito ex tunc se da em razdo de que uma lei considerada inconstitucional é
nula. Como salientou Mello (2014 apud MORAES, pag. 750), “a lei inconstitucional
nasce mortaO Contudo, esse efeito ex tunc ndo é absoluto. Moraes (2014) salienta
que sera possivel, no caso concreto, a declaragao de inconstitucionalidade incidental
com efeitos ex nunc, sempre que a ordem publica ou social assim o exigir, tendo
como alicerce os principios da seguranca juridica e a boa-fé.

Na forma concentrada o efeito da declaragao de inconstitucionalidade é erga omnes
e ex tunc. O objeto da agado direta de inconstitucionalidade, além das espécies
previstas no art. 59 da Constituicdo de 1988, possibilita o controle dos atos de
conteudo normativo. Moraes (2014), explica que ato normativo é todo aquele que
encerra um dever-ser e veicula, em seu conteudo, enquanto manifestacao
subordinante de vontade, uma prescricdo destinada a ser cumprida pelos 6rgaos
destinatarios. Ao contrario do controle difuso que pode ser arglido pelas partes
interessadas em qualquer processo, o controle concentrado somente podera ser
exercido pelos legitimados constantes no art. 103 da Constituicdo da Republica.

O quadro abaixo evidencia as principais caracteristicas do modelo de controle
judiciario de constitucionalidade adotado no Brasil, permitindo uma melhor

visualizagao das diferengas mais relevantes entre o modelo concentrado e o difuso.

Quadro 1 — Comparativo entre os modelos concentrado e difuso

Concentrado Difuso

Por via de acéo; Por via de excegdo (o proprio cidadao

fazendo o papel da autoridade);

Em tese (analisa a lei abstrata); Em concreto (analisa a adequacao da
norma ao preceito constitucional, depois
de ocorrido o fato concreto a ela

vinculado;

Principal (o objeto da acédo é a propria | Incidental (ocorre um fato concreto que é
norma); um incidente, ou seja, o legislador n&o
considerou a adequacdao da norma
quanto ao preceito constitucional para

aquele caso especifico;




Legitimidade Ativa - autoridades, | Legitimidade Ativa — qualquer pessoa;
entidades e o6rgaos definidos na

Constituigao;

Analise — 6rgao especializado; Analise — qualquer juiz ou tribunal, de
acordo com a lei de organizagao

judiciaria;

Efeito erga omnes. Efeito inter partes.

Fonte: manuscritos da disciplina “Direito Constitucional 1Q da Faculdade
Arnaldo Janssen, em 2012, ministrada pela professora Soraia Monica Fonseca
Murta.

3.3 — POSIGAO DOUTRINARIA QUANTO A POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NAS AGCOES CIVIS
PUBLICAS

A doutrina ndo € unanime quanto a questao levantada, tendo diversos argumentos
contrarios e a favor, embora a posicdo majoritaria entenda que o controle difuso de
constitucionalidade em sede de acao civil publica ndo provoca usurpacao de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

Mendes (2003 apud TAVARES), considera que é inevitavel o fato de que, em sede
de acao civil publica, uma simples decisdo de carater prejudicial pode retirar
qualquer efeito util da lei, o que acaba por se constituir, indiretamente, em usurpagao
das competéncias que a Constituicdo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal. Na
opinido do jurista ndo se recomenda o controle constitucional de lei ou ato normativo
federal ou estadual no ambito da acao civil publica. Como contraponto a posi¢cao de
Gilmar Ferreira Mendes, Pertence (2003 apud TAVARES) discorre que na agéo civil
publica ha uma pretensao condenatéria ou mandamental, que pode ser derivada da
inconstitucionalidade de alguma regra juridica, situagdo em que ndo se poderia
utilizar da acéo direta como via processual adequada. Portanto, realmente no campo
pratico poderia ser retirado o efeito util da lei, mas de forma alguma haveria
sobreposicao de competéncias, pois o modelo de controle de constitucionalidade no

Brasil prevé a possibilidade difusa desse controle.




Na visao de Moraes (2014), em tese, nada impedira o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, tanto em relacao as leis federais, quanto em relagdo as leis
estaduais ou municipais. Contudo, o renomado autor entende que os efeitos
deveriam ser somente para as partes, no caso concreto, pois, ao contrario, a agao
civil publica estaria sendo utilizada na pratica como sucedaneo de agao direta de
inconstitucionalidade. Tavares (2003) ndo compartilha do posicionamento de
Alexandre de Moraes, entendendo que uma decisdo em acao civil publica nao
impediria a apreciacdo do tema da inconstitucionalidade em sede de a¢des abstratas
especificas. Em nao recorrendo a parte prejudicada ao Supremo Tribunal Federal,
haveria uma vinculagdo dessa a coisa julgada que, por sua vez, em decisado
posterior, por meio do modelo concentrado, poderia ter decisdo contraria daquela
adotada pelo juizo de instancia inferior. Portanto, mesmo que haja decisdo com
efeitos erga omnes em sede de acdo civil publica que, frisa-se, tenha julgado
incidentalmente uma lei inconstitucional, ndo perdem o seu objeto as acdes préprias
de controle abstrato.

Na mesma linha de Moraes, Alvim (2014 apud MORAES), salienta que na pratica ha
proposi¢ao de acgdes civis publicas desconectadas de um verdadeiro litigio, servindo-
se como instrumento de insurgéncia contra textos legais que provocam a
inaplicabilidade desses textos de forma sobreposta, ou seja, tem-se uma decisao
regionalizada que gera efeitos em nivel nacional. Tavares (2003) ressalva que parte
da doutrina tem entendido que ha um uso generalizado e indiscriminado das agdes
civis publicas, em que especificamente o Ministério Publico tem transformado o
instituto processual em arma para toda e qualquer situacdo, mas que o0s
processualistas hdo de concordar que a acado € apenas um instrumento de defesa
do direito material que sera utilizada na medida da necessidade de preservar ou
reaver tal direito.

Outra posigcdo semelhante a de Arruda Alvim é a de Dinamarco (2003 apud
TAVARES), que entende haver sobreposigao de instancias inferiores a jurisdigcdo do
STF. Entende o doutrinador que o controle de constitucionalidade em sede de acao
civil publica pode gerar conflito com outra decisdo em uma acido direta de
inconstitucionalidade, em que duas decisbes tenham efeito erga omnes. Dessa
forma, teria que ser admitido a possibilidade da agédo civil publica gerar
litispendéncia. Tal posicionamento nao deve prosperar, pois como bem coloca

Almeida (2007), a conexao que pode se estabelecer ndo € aquela classica prevista



no art. 103 do Cddigo de Processo Civil, em que se tem identidade entre as causas
de pedir ou entre os pedidos. Nao ha existéncia de conexao em espécie, pois 0s
pedidos e as causas de pedir sdo diferentes. O que ha é uma conexado por
prejudicialidade externa pelos efeitos faticos e juridicos contraditérios produzidos
pelas decisdes. O préoprio Supremo Tribunal Federal se manifestou no sentido que é
possivel a declaracido incidental de inconstitucionalidade na acao civil publica de
quaisquer leis ou atos normativos do Poder Publico, desde que a controvérsia
constitucional ndo figure como pedido, mas sim como causa de pedir, fundamento
ou simples questao prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal, em

torno da tutela do interesse publico.

4 — POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL (STJ e STF)

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade em sede de acéo civil publica. A ressalva € no sentido de que
nesse processo coletivo a controvérsia constitucional deve se qualificar como
simples questao prejudicial, que tenha correlagao direta com litigio principal sendo
indispensavel a sua analise para a resolugao desse litigio. A seguir, tem-se trechos

de decisées do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE |INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO PREJUDICIAL. POSSIBILIDADE.
INOCORRENCIA DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

- O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizagado da acao
civil publica como instrumento idéneo de fiscalizagdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico,
mesmo quando contestados em face da Constituicio da Republica, desde que,
nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como
objeto Unico da demanda, qualifigue-se como simples questdo prejudicial,

indispensavel a resolugdo do litigio principal. Precedentes. Doutrina.

DECISAO: Trata-se de reclamacao, com pedido de medida liminar, promovida com o

objetivo de fazer preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal,



alegadamente usurpada por magistrado de primeira instancia, que, ao julgar
procedente acao civil publica promovida pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, veio a declarar, incidentemente, a inconstitucionalidade do art. 8° da Lei
Orgéanica do Municipio de Sorocaba/SP, que fixara em vinte e um (21) o numero de
Vereadores a Camara Municipal (fls. 341).
Em consequéncia desse ato sentencial, e em virtude do acolhimento do pedido
formulado pelo autor, reduziu-se, para catorze (14) Vereadores, o numero de
membros que a Camara Municipal de Sorocaba/SP podera ter na proxima legislatura
(fls. 342).
....... E por essa razdo que o magistério jurisprudencial dos Tribunais - inclusive o do
Supremo Tribunal Federal (Rcl 554-MG, Rel. Min. MAURICIO CORREA - Rcl 611-
PE, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, v.g.) - tem reconhecido a legitimidade da
utilizagcao da acao civil publica como instrumento idéneo de fiscalizagao incidental de
constitucionalidade, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia
constitucional, longe de identificar-se como objeto unico da demanda, qualifique-se
como simples questao prejudicial indispensavel a resolugéo do litigio principal, como
corretamente assinalado pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (RT
722/139):

Assentadas tais premissas, entendo que a espécie ora em exame ndo configura
situacdo caracterizadora de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, pois a controvérsia pertinente a validade juridico-constitucional do art. 8° da
Lei Organica do Municipio de Sorocaba/SP foi suscitada, incidentalmente, no
processo de acdo civil publica, como tipica questdo prejudicial, necessaria ao
julgamento da causa principal, cujo objeto identifica-se com o pedido de reducéo,
para catorze (14), do numero de Vereadores a Camara Municipal (fls. 117).
Cabe referir, neste ponto, que, além de revelar-se plenamente cabivel o controle
incidental de constitucionalidade de leis municipais em face da Constituicdo da
Republica (RTJ 164/832, Rel. Min. PAULO BROSSARD), assiste, ao magistrado
singular, irrecusavel competéncia, para, apds resolugcdo de questdo prejudicial,
declarar, monocraticamente, a inconstitucionalidade de quaisquer atos do Poder

Publico:

"Acao declaratéria. Declaragao 'incidenter tantum' de inconstitucionalidade. Questao

prejudicial. O controle da constitucionalidade por via incidental se impde toda vez



que a decisao da causa o reclame, ndo podendo o juiz julga-la com base em lei que
tenha por inconstitucional, sendo declara-la em prejudicial, para ir ao objeto do
pedido. Recurso extraordinario conhecido e provido."
(RTJ 97/1191, Rel. Min. RAFAEL MAYER - grifei)
Tendo-se presente o contexto em que proferida a sentenga que julgou procedente a
acao civil publica promovida pelo Ministério Publico da comarca de Sorocaba/SP,
constata-se que o objeto principal desse processo coletivo ndo era a declaragéo de
inconstitucionalidade do art. 8° da Lei Organica do Municipio.
Ao contrario, a alegacao de inconstitucionalidade da norma legal em referéncia foi
invocada como fundamento juridico (causa petendi) do pedido, qualificando-se como
elemento causal da acao civil publica, destinado a provocar a instauragcao de
questao prejudicial, que, decidida incidentemente pelo magistrado local, viabilizou o
acolhimento da postulagao principal deduzida pelo Ministério Publico, consistente na
reducdo do numero de Vereadores a Camara Municipal (fls. 117).
Nem se diga, de outro lado, que a sentenga proferida pelo magistrado local poderia
vincular, no que se refere a questionada declaracédo de inconstitucionalidade, todas
as pessoas e instituicbes, impedindo fosse renovada a discussao da controvérsia
constitucional em outras agdes, ajuizadas com pedidos diversos ou promovidas
entre partes distintas.
E que, como se sabe, ndo faz coisa julgada, em sentido material, "a apreciacdo da
questao prejudicial, decidida incidentemente no processo" (CPC, art. 469, IlI).
Na realidade, os elementos de individualizagdo da acao civil publica em causa nao
permitem que venha ela, na espécie ora em exame, a ser qualificada como
sucedaneo da acgao direta de inconstitucionalidade, pois, ao contrario das
consequéncias que derivam do processo de controle normativo abstrato (RTJ
146/461, Rel. Min. CELSO DE MELLO), nao se operara, por efeito da autoridade da
sentencga proferida pelo magistrado local, a excluséo definitiva, do sistema de direito
positivo, da regra legal mencionada, pelo fato de esta, no caso ora em analise, haver
sido declarada inconstitucional, em sede de controle meramente difuso.
Mais do que isso, o ato sentencial em causa também estara sujeito, em momento
procedimentalmente oportuno, ao controle recursal extraordinario do Supremo
Tribunal Federal, cuja atividade jurisdicional, por isso mesmo, em momento algum,
ficara bloqueada pela existéncia da ora questionada declaragdo incidental de

inconstitucionalidade.



"Na acao civil publica, o objeto principal, conforme ja ressaltado, € o interesse
publico, enquanto que, na agao direta de inconstitucionalidade, o objeto principal e
unico é a declaragao de inconstitucionalidade com forga de coisa julgada material e
com eficacia erga omnes.
Na acao civil publica, a inconstitucionalidade é invocada como fundamento, como
causa de pedir, constituindo questao prejudicial ao julgamento do meérito. Na agao
civil publica, a constitucionalidade é questdo prévia (decidida antes do mérito da
acgao principal) que influi (prejudica) na decisdo sobre o pedido referente a tutela do
interesse publico. E decidida incidenter tantum, como premissa necessaria a
conclusao da parte dispositiva da sentenca.
Uma vez que a coisa julgada material recai apenas sobre o pedido, e ndo sobre os
motivos, sobre a fundamentagdo da sentengca, nada obsta que a questéo
constitucional volte a ser discutida em outras agdes com pedidos e/ou partes
diversos. Nesse sentido, € cristalina a legislacdo processual civil em seu art. 469,

verbis:

'Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

(..))

Il - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo'.

Observe-se, ainda, que, na acao civil publica, a eficacia erga omnes da coisa julgada
material ndo alcanga a questdo prejudicial da inconstitucionalidade, € de ambito
nacional, regional ou local, conforme a extensdo e a indivisibilidade do dano ou
ameaca de dano. Na acao direta, a declaragcao de inconstitucionalidade faz coisa
julgada material erga omnes no ambito de vigéncia espacial da lei ou ato normativo
impugnado (nacional ou estadual).
Ademais, as agdes civis publicas estado sujeitas a toda cadeia recursal prevista nas
leis processuais, onde se inclui o recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal, enquanto que as acdes diretas séo julgadas em grau unico de jurisdigao.
Portanto, a decisao proferida na agao civil publica no que se refere ao controle de
constitucionalidade, como qualquer agdo, se submete, sempre, ao crivo do egrégio
Supremo Tribunal, guardiao final da Constituicao Federal.
Finalmente, a acao civil publica atua no plano dos fatos e litigios concretos, através,

notadamente, das tutelas condenatodria, executiva e mandamental, que Ihe



assegurem eficacia pratico-material. A acado direta de inconstitucionalidade, de
natureza meramente declaratdria, limita-se a suspender a eficacia da lei ou ato

normativo em tese.

Nao se confundem, pois, a acao direta de inconstitucionalidade e a acao civil
publica, ndo ocorrendo, in casu, usurpagao de competéncia do Supremo Tribunal

Federal." (grifei)
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STF, o STJ admite que a inconstitucionalidade de determinada lei pode ser alegada



em acao civil publica, desde que a titulo de causa de pedir - e ndo de pedido -, como
na especie em tela, pois, neste caso, o controle de constitucionalidade tera carater

incidental.

5 — CONSIDERAGOES FINAIS

Como pode ser visto neste estudo, ha uma distingdo técnica muito clara entre o
instrumento processual das acgdes coletivas, mais especificamente a acao civil
publica, e os instrumentos processuais de controle abstrato de constitucionalidade
de normas. Ao contrario do controle concentrado de constitucionalidade cujo pedido
€ in abstracto, a agao civil publica deve estar vinculada a um verdadeiro litigio, pois
caso contrario havera uma distorcdo do seu propédsito, o que é inaceitavel
juridicamente. A agao civil publica tem como objeto um bem juridico concreto e
definido, sendo dessa forma nao alcangavel pela via abstrata de controle
constitucional e, portanto, a margem da competéncia privativa do STF.
Considerando a forga em potencial que tem a acgao civil publica como instrumento
efetivo de defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, direitos
esses que tiveram destaque a partir da terceira geracao de direitos, ndo haveria
duvidas de que forgcas opostas tentariam aniquilar todo esse potencial processual,
como foi o caso da publicacdo da Lei 9.494/97, que tentou limitar os seus efeitos.
Nas palavras de Bonavides (2014), os direitos de terceira geragao tém o ser humano
como valor supremo. E o coroamento de uma evolugdo de trezentos anos sobre
direitos fundamentais, com reflexdo aflorada sobre o direito ao meio ambiente e ao
patriménio comum da humanidade, dentre outros. A possibilidade de se ter o
controle difuso exercido em sede de acao civil publica € um avango na busca da
efetividade dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica e, nesse ponto, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia caminham no
mesmo sentido.

Contudo, nado se pode negar que o cerne da problematica se concentra no modelo
misto de controle de constitucionalidade judiciario adotado no Brasil. Em paises em
que se tem a adogao apenas do controle concentrado ou do controle difuso ndo ha a
instalacdo dessa controvérsia, embora neste trabalho destacou-se a
imprescindibilidade do controle difuso de constitucionalidade para se ter a plenitude

democratica. Em jurisprudéncia firmada recentemente pelo STF tem-se que,



considerando que a acgao civil publica também se sujeita aos recursos em geral,
especialmente o extraordinario, a suprema corte entende que ha a possibilidade de
existéncia harménica entre o modelo concentrado e o modelo difuso.

Recomendam-se como trabalhos futuros acerca deste tema, o estudo dos reflexos
do novo Cdédigo de Processo Civil na possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade em sede de acgao civil publica. Havera uma mudanca significativa
trazida pela Lei 13.105/15 (novo cédigo de processo civil) no que tange as decisdes
de questdes prejudiciais. A argumentacdo de que a inconstitucionalidade na agéo
civil publica é causa de pedir (fundamento), e que dessa forma nao faz coisa julgada
ndo mais sera suficiente, pois a partir da vigéncia da Lei 13.105/15, a questao
incidental fard coisa julgada, conforme critérios estabelecidos. Isso certamente
provocara mais discussdes em torno desse tema que ainda € passivel de muita
divergéncia de posicionamento entre juristas e doutrinadores de renome no Direito

brasileiro.

5 REFERENCIAS

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das Ac¢odes Constitucionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

ALMEIDA, Joéao Batista de. Aspectos controvertidos da agao civil publica. 2. Ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2014.

BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes
sobre o Brasil). Revista Estudos Avancgados. n.18, 127-150, 2004.

Cdédigo de processo civil — CPC. Lei n°® 13.105 de 16/03/2015. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm >,
Acesso em 22/09/2015.

Cdédigo de processo civil — CPC. Lei n° 5.869 de 11/01/1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L5869.htm.> Acesso em 22/09/2015.




Cdédigo de Defesa do Consumidor — CDC. Lei n® 8.078 de 11/09/1990. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm.> . Acesso em 26/09/2015.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em
15/10/2015.

Lei da Acgao Civil Publica. Lei n° 7.347 de 24/07/1985. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm >. Acesso em 27/09/2015.
LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acao Civil Publica. 3. Ed. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ag¢ao Civil Publica: em defesa do meio

ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/1985 e

legislagao complementar. 13. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
MILARE, Edis. Agdo Civil Pablica apés 30 anos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
SILVA, Elke Andrade Soares de Moura. Controle Difuso de Constitucionalidade
como salvaguarda do Estado Democratico de Direito. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais em CD-Room. 1-27, jan./mar. 1996.
STARLING, Marco Paulo Cardoso; OLIVEIRA, Junia Barroso de. Agao Civil
Publica. O direito e o processo na interpretagao dos tribunais superiores. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

TAVARES, André Ramos. Controle Difuso de Constitucionalidade nas agdes
coletivas. Revista Brasileira de Direito Constitucional. n.1, 107-126, jan./jun.2003.
Supremo Tribunal Federal. Informativo STF. Acdo Civil Publica e Controle Difuso
(Transcrigoes). Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo212.htm>. Acesso em
13/10/2015.

Superior Tribunal de Justica. Ultimas Noticias de 17/03/2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/noticias/noticias/%C3%9Altimas/STJ-
reafirma-possibilidade-de-controle-difuso-de-constitucionalidade-por-meio-de-
a%C3%A7%C3%A30-civil-p%C3%BAblica>. Acesso em 13/10/2015.




