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RESUMO

A Acédo Civil Pablica e o controle difuso de constitucionalidade séo institutos individualmente
consolidados e aceitos no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, quando a inconstitucionalidade
de Lei ou ato normativo é declarada, mesmo que incidentalmente, dentro da Acdo Civil Publica,
surgem questionamentos acerca da sua compatibilidade. Isso ocorre pois quando a questdo
constitucional é discutida dentro da Acdo Civil Publica o efeito da sua decisdo, naturalmente, sera
erga omnes (caracteristico das ac8es coletivas) o que, supostamente, resultaria em confusdo com o
objeto das acOes abstratas. A pesquisa verificou que existe entendimento pacificado pela Suprema
Corte brasileira no sentido de admitir a fusdo dos dois institutos, entretanto, permanece grande
divergéncia doutrinaria. Assim, o presente trabalho tem por objetivo a analise pormenorizada do
controle difuso de constitucionalidade e da A¢do Civil Publica, para verificar a possibilidade de uma lei
ou ato normativo ser declarado incidentalmente inconstitucional dentro desta acdo coletiva, sem que
isso resulte em infragdo das normas de competéncia e a consequente usurpacdo de atribuicGes
exclusivas do Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The Civil Action and the diffuse control of constitutionality are institutes individually consolidated and
accepted in the Brazilian legal system. However, when the unconstitutionality of Law or normative act
is declared, even if incidentally, inside the Civil Action, some questions arise about its compatibility.
This happens because when the constitutional question is discussed within the Civil Action the effect
of its decision will naturally be erga omnes (characteristic of collective actions) which, supposedly,
would result in confusion with the object of abstract actions. The research verified that there is pacified
understanding by the Brazilian Supreme Court in the sense of admitting the merger of the two
institutes, however, there remains a great doctrinal divergence. The purpose of this study is to analyze
in detail the diffuse control of constitutionality and the Civil Action, to verify the possibility of a law or
normative act be declared incidentally unconstitutional within this collective action, without this
resulting in violation of the Brazilian competence norms and consequent usurpation of exclusive
attributions of the Federal Supreme Court.




1 INTRODUCAO

No direito brasileiro o controle de constitucionalidade das leis é feito de forma abstrata, com
efeitos amplos e gerais, ou pela via difusa, inter partes e vinculada a um caso concreto.

Essas duas formas de controle possuem sujeitos e objetivos muito especificos, que
dificilmente se confundem. No entanto, quando o controle pela via incidental é suscitado em acfes
coletivas, especificamente na Acao Civil Publica, surgem incertezas acerca da possibilidade de uma
norma ou um ato normativo ser declarado inconstitucional.

Os questionamentos que envolvem a Acdo Civil Publica e o controle difuso de
constitucionalidade centralizam-se nos efeitos da sua deciséo. Isso por que as ac¢des coletivas, na
sua esséncia, pretendem a protecdo de um determinado grupo de pessoas, ultrapassando a esfera
individual.

Esse efeito universal, também conhecido como erga omnes, é o principal argumento dos que
defendem a impossibilidade do controle constitucional, pela via difusa, ocorrer dentro da referida acéo
coletiva, pois, caso assim fosse, muito se assemelharia a um processo sem partes definidas e em
defesa de situagfes subjetivas, confundindo-se com o objeto das a¢fes abstratas e usurpando uma
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Assim, por meio do método dedutivo de pesquisa, partindo-se do geral para o especifico, e
tendo como fontes a pesquisa bibliografica de livros, artigos cientificos e a jurisprudéncia nacional e
internacional, o presente trabalho faz uma analise, em duas partes, dos principais temas envolvidos
para a solucéo do problema.

No primeiro capitulo, sdo examinadas as questbes que cercam o controle difuso de
constitucionalidade, incluindo a andlise histérica, desde o seu surgimento na Inglaterra, passando
pelo famoso caso Marbury x Madison, julgado pela Suprema Corte americana, até a sua
implementacdo no Brasil. Ainda, é feita uma analise pormenorizada das suas caracteristicas e
instrumentos atuais.

No segundo capitulo, passa-se ao estudo da Acdo Civil Publica e suas peculiaridades,
especialmente em relacdo a defesa de direitos coletivos e a natureza da decisédo, bem como a
andlise da Jurisprudéncia da Suprema Corte. Essa a¢do constitui importante instrumento
processual, pois por meio da protecdo dos interesses metaindividuais constitui a base do acesso a
justica.

Por fim, verificados todos os temas mencionados, serd possivel a apresentagcéo da solucéo
do problema proposto, ou seja, determinar se a Acdo Civil Publica pode ser utilizada como
instrumento de controle difuso de constitucionalidade, sem que resulte em usurpacdo de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

2 DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O Controle Difuso de Constitucionalidade brasileiro representa importante instituto juridico por
meio do qual todos os cidaddos podem alegar, de forma incidental e a qualquer Magistrado, a
desconformidade de lei infraconstitucional com norma estipulada na Carta Magna de 1988.

A compreensdo do controle difuso de constitucionalidade, nos termos acima descritos, no
entanto, ndo surgiu de forma subita e repentina. Para alcancar sua atual concepgdo, foram
necessarios séculos de historia, envolvendo casos, estudos e juristas de variadas Nacoes.

Assim, para melhor compreensao deste importante instituto, passa-se a sua andlise, desde o
surgimento do controle incidental em ordenamentos juridicos estrangeiros até a sua incorporagcdo na
Constituicdo Federal brasileira.

2.1 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA AMERICA

O controle de constitucionalidade ganhou destaque e perpetuacao na histéria no famoso caso
Marbury x Madison, julgado pela Suprema Corte Americana.

Esse episodio teve inicio no final do mandato do Presidente federalista estadunidense John
Adams que, ao perder as eleicbes de 1800 para o republicano Thomas Jefferson, planejou, junto com
o Congresso, que em maioria ainda lhe apoiava, perpetuar sua influéncia no cenario politico por meio
do Poder Judiciério e, para concretizar essa tarefa, foram emitidas duas leis que lhe reorganizavam
(AGRA; BONAVIDES; MIRANDA, 2009, p. 1216).

A primeira delas reduziu o nimero de Ministros da Suprema Corte americana, a fim de evitar
que o proximo presidente instituisse Ministros que o apoiassem, bem como foram criados 16 novos



cargos de juizes federais, todos aliados do Presidente derrotado. Ja a segunda estipulou a criacédo de
40 novos cargos de juizes de paz, que também apoiavam Adams, no distrito de Columbia
(SHAEFFER, 2008, p. 48).

No entanto, como a criacdo dessas leis ocorreu na iminéncia da posse de Thomas Jefferson,
0 responsavel pela entrega e nomeacao dos novos magistrados ndo conseguiu instituir todos os
nomeados antes do fim do governo federalista. Com a investidura do governo republicano, o novo
secretario de Estado, James Madison, se recusou, seguindo ordens de Jefferson, a investir os
Magistrados remanescentes (BATISTA, 2016, p. 15).

Um dos juizes de paz que foi nomeado, mas que ndo conseguiu ser empossado no antigo
governo, era William Marbury, que, inconformado com a recusa de Madison, decidiu intentar acdo
judicial para garantir a execucdo do que entendia ser seu direito. Marbury entdo, em dezembro de
1801, impetrou um Writ Mandamus, de competéncia originaria da Suprema Corte, pleiteando obrigar
0 atual secretario de Estado a investi-lo no cargo, baseando seus pedidos em uma lei
infraconstitucional promulgada em 1789, que ficou conhecida como the Judiciary Act (CLINTON,
2016, p. 287).

Recebida a acao na Suprema Corte, o Presidente Thomas Jefferson, junto com o novo
Congresso, majoritariamente republicano, utilizaram de toda sua influéncia para postergar a sua
apreciacdo. ApOs um turbulento periodo de discussdo entre os trés Poderes do Estado norte
americano, finalmente, em 1803, o presidente da Suprema Corte norte americana, Chief John
Marshall, conseguiu julgar o caso Madison x Marbury (SHAEFFER, 2008, p. 50).

Na sentenca, a andlise da matéria foi divida em trés partes, sendo elas: 1) se Marbury
possuia direito de tomar posse 2) se ele possuir tal direito, qual seria o remédio adequado 3) se a
suprema corte teria competéncia para conceder-lhe o remédio cabivel. A resposta da primeira
indagacao foi positiva, entendendo a Corte que Marbury possuia sim o direito subjetivo de ser
empossado, pois teria sido legitimamente nomeado, tornando ilegal a recusa do novo governo. Na
sequéncia, entendeu que a acdo intentada (writ of mandamus) era remédio processual adequado,
porque os atos do executivo também eram passiveis de controle jurisdicional, ressalvadas as
excecdes legais (que ndo constavam no presente caso) (KLATAU FILHO, 2003, p. 265).

Apesar de afirmar a existéncia do direito material, bem como a adequagdo do instrumento
processual, ao responder a terceira e Ultima indagacéo feita na sentenga, Marshall desenvolveu o
entendimento de que a Lei que concedia competéncia originaria para a Suprema Corte julgar o Writ
Mandamus era inconstitucional, pois o rol que as determinava, de forma originéria, era exclusivo e
taxativamente determinado pela Constituicdo (TAVARES, 2005, p. 450).

A opcéo de ndo conceder o mandamus a Marbury, evidentemente, foi uma decisdo motivada
por questBes politicas, devido ao periodo turbulento de adequacdo entre um judiciario federativo
oposto ao Executivo e Legislativo republicanos. A Corte, ao indeferir o pedido proposto e julgar de
acordo com 0 que 0 novo governo almejava, evitou o confronto direto com Presidente em exercicio,
amenizando os atritos existentes. No entanto, com essa mesma decisdo, Marshall solidificou o
principio da hierarquia constitucional e criou o entendimento de o Judiciario é o guardido final da
Constituicdo e, portanto, cabe a ele julgar a inconstitucionalidade de qualquer lei, norma ou ato que
afronte a Carta Maior (SMITH, p. 267).

O caso Marbury v. Madison ficou conhecido como um dos marcos iniciais do desenvolvimento
do controle difuso de constitucionalidade moderno, visto que implementou, de modo direto e
fundamentado o principio da supremacia da Constituicdo perante todo ordenamento juridico, bem
como a subordinacdo dos demais poderes as decisbes de inconstitucionalidade proferidas pelo
judiciéario.

No entanto, o controle constitucional americano ndo surgiu de forma independente,
desvinculado de qualquer influéncia histérica. Pelo contréario, ele nasceu da juncdo e desenvolvimento
de varias teorias e decisdes, dentre as quais vale destacar a doutrina de Coke.

A referida doutrina surgiu quando, em 1610, a Court of Common Pleas (a chamada Corte de
Suaplicas Comuns que, de forma geral, tratava-se de um tribunal inglés que julgava as demandas
entre os individuos comuns, ou seja, que nao envolvessem a realeza inglesa), presidida por Sir
Edward Coke, julgava o caso de Thomas Bonham, que foi multado e preso por praticar a medicina
sem autorizacdo da Royal College of Physicians (o real colégio dos médicos, instituicdo responsavel
pela fiscalizagcao do exercicio da medicina na cidade de Londres), de Londres. Bonham alegava que,
por ser doutor em medicina, graduado pela Universidade de Cambridge, ndo estava sujeito a
autorizacdo da citada instituicdo. A Royal College of Physicians, em resposta ao alegado por
Bonham, afirmava que ndo sé possuia competéncia para avalid-lo, como tinha o dever de fazé-lo,
pois Henrique VIII (Rei da Inglaterra de 1509 até 1547) e o Parlamento, a incumbiram,
expressamente, a tarefa de gerir o controle sobre a pratica da profissdo em Londres, inclusive,



outorgando-lhe a possibilidade de impor multas e prisdes, quando necessarias (FEITOSA; MELO,
2014, p. 267).

No julgamento do caso, Coke entendeu que a Royal College of Physicians ndo era uma
instituicdo imparcial, pois acumulava os papéis de avaliadora, julgadora e beneficiaria da deciséo,
isso por que mantinha para si valores decorrentes das multas aplicadas, demonstrando ser parte
interessada na imposicdo das penalidades. Em passagem da decisdo, Coke assim justificou o seu
posicionamento (SMITH, p. 267):

Os membros da Royal College of Physicions ndo podem ser, ao mesmo
tempo, juizes, ministros e partes. Juizes para proferir sentenga ou julgar;
ministros para intimar; e partes que recebem metade dos valores perdidos.
O direito consuetudinéario controlard Atos do Parlamento, e algumas vezes
os julgara inteiramente nulos; pois quando um Ato do Parlamento é contrario
ao direito e a razdo comuns, ou incompativel com estes, ou de execugdo
impossivel, o direito consuetudinario controlara este ato e o julgara nulo.

Ao proclamar seu voto, portanto, Coke ndo avaliou apenas a adequacdo de uma conduta ao
descrito em uma norma, mas determinou que as leis criadas pelo monarca/parlamento ndo poderiam
ir contra as regras e principios estipulados pela Carta Magna.

No entanto, os ensinamentos de Coke, em especial a submissédo do parlamento ao commom
law, prosperaram por um curto intervalo de tempo na Inglaterra, sendo extintos com a Revolugéo de
1688, quando foi instituido o principio da supremacia do parlamento. Nesse sentido, Cappelletti (1992,
p. 38) se posiciona:

Tal doutrina (a de Coke) foi abandonada na Inglaterra com a Revolugao de
1688, quando entdo foi proclamada a doutrina contraria — ainda hoje
respeitada naquele pais —, da supremacia do parlamento. Porém, da
doutrina de Coke restaram os frutos, ao menos nos Estados Unidos, e estou
me referindo, como é o6bvio, aos frutos que hoje sdo chamados de judicial
review e supremacy of the judiciary.

Ao fundamentar o seu voto na soberania da Lei Maior perante o parlamento, Coke acabou por
criar as bases tedricas fundamentais para o desenvolvimento do atual sistema de controle
constitucional incidental.

Além da doutrina de Coke, é imprescindivel mencionar também outro fato que incentivou o
surgimento — ao menos da nogdo - de controle constitucional na América. Este fator, ndo menos
importante, se relaciona a uma experiéncia vivida pela colénia americana antes mesmo desta
alcancar a sua independéncia e possuir um sistema legislativo e judiciario desvinculados da
Inglaterra. Marinoni de igual maneira se manifesta (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 886):

As colbnias inglesas, regidas por Cartas, foram proibidas de editar atos
contrarios ao direito inglés. A supremacia do parlamento inglés impunha-se,
mediante as Cartas, de forma a ndo permitir a aplicacdo judicial de leis
coloniais contrastantes. Com a independéncia das colénias americanas, em
1776, as Cartas foram substituidas pelas novas Constituicdes, e, como
anteriormente os juizes ja tinham a consciéncia e a pratica de decretar a
nulidade das leis que violassem as Cartas e a legislacdo do reino inglés,
tornou-se praticamente “natural” controlar as leis que contrariassem as
Constituicbes dos Estados que acabavam de adquirir independéncia.
Afirma-se que o principio da supremacia do parlamento inglés, ao sobrepor
o direito inglés a producédo legislativa das coldnias, acabou por fazer surgir,
nos Estados Unidos, o seu oposto, ou seja, 0 principio da supremacy of the
Judiciary. Nesse sentido, o principio da supremacia do parlamento inglés
teria colaborado para o surgimento do controle judicial da
constitucionalidade das leis nos Estados Unidos. O principio da supremacia
do parlamento, ao fundamentar o controle dos atos da colbnia, teria
constituido os primeiros passos do controle da constitucionalidade das leis,
a espelhar a supremacia do Judiciario.



O Governo britanico, ao proibir suas coldnias de criarem normas contrarias ao estipulado no
direito inglés, condicionou o Judiciario americano a ideia de que existe uma Lei soberana que vincula
toda e qualquer producdo normativa dentro de seu territorio, nocao esta que se desenvolveu e até
hoje fundamenta a relacao entre o legislativo e o judiciario norte americano.

Assim, sob influéncia da doutrina de Coke, bem como da experiéncia que subordinava as leis
da Colbnia ao direito inglés, se alcancou, por meio do voto de Marshall, as bases tedricas que
fundamentam até hoje, em varios paises, o controle difuso de constitucionalidade.

2.2 O SURGIMENTO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A Constituicdo da Republica Velha (1891), como ficou conhecida, instituiu no ordenamento
juridico péatrio, sob forte influéncia do direito norte americano, o controle incidental de
constitucionalidade das normas, que podia ser determinado por qualquer juiz, desde que prejudicial a
solugdo do mérito do caso. Essa forma de controle, mantida até a promulgacdo da Constituicdo de
1988, no entanto, vigorou de forma timida nos seus primeiros anos de existéncia, isso porque 0s
Magistrados, naquela época, ainda eram fortemente influenciados pelas ideologias que prosperaram
no periodo do Império (BARBI, 1993, p. 50).

Na sequéncia, a Carta de 1934 manteve a forma difusa de controle das leis, mas estabeleceu
clausula de reserva de plenario que vinculava a declaracdo de inconstitucionalidade ao voto da
maioria absoluta dos membros dos tribunais, e concedeu ao Senado a competéncia para suspender a
execucao das possiveis decisdes que declarassem a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo,
resultando em evidente reducéo das atribuicbes dos juizes em relagdo ao poder de controlar a
constitucionalidade das leis (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988).

Outro ponto importante da Carta de 1934 foi a introducdo do mandado de seguranca no rol
das suas garantias individuais, contribuindo significativamente na populariza¢éo do controle difuso de
constitucionalidade no judiciario brasileiro (BARBI, 1993, p. 9):

A Constituicdo de 1934 concorreu grandemente para o desenvolvimento e
aplicacédo do controle, ao criar, no art. 113, n° 33, o Mandado de Seguranca,
instituto destinado a facilitar ao cidad&o a luta na defesa de direitos lesados
por atos ilegais ou inconstitucionais do Poder Publico. Podendo ser néle
alegada, como fundamento, a inconstitucionalidade da lei em que se fundou
a autoridade para praticar o ato acoimado de lesivo ao cidaddo, e dada a
simplicidade e rapidez do seu processo, multiplicaram-se grandemente as
demandas fundadas em inconstitucionalidade de leis, firmou-se a
consciéncia popular da efichcia das garantias constitucionais,
familiarizaram-se os juizes com os litigios relativos a inconstitucionalidade
de leis.

O mandado de seguranca se popularizou e passou a ser compreendido como um instrumento
capaz de proteger um direito certo e incontestavel, ameag¢ado ou violado por ato ilegal e
inconstitucional de qualquer autoridade (RAMOS, 2010, p. 189).

O Judiciario brasileiro, no entanto, ndo teve muito tempo para se acostumar com as
mudancas no ambito do controle difuso de constitucionalidade, pois a Carta de 1937 representou
significativo retrocesso de sua magnitude. Esta foi publicada sob a égide do governo autoritario de
Getulio Vargas, ficando, inclusive, conhecida como Constituicdo Polaca, devido a similaridade com a
Lei Maior do Regime Ditatorial polonés.

Portanto, apesar de ter mantido em seu texto a possibilidade de controle das leis e atos
normativos, essa prerrogativa, em realidade nédo era exercida (BATISTA, 2015, p.42):

Embora tenham se mantido, em seu artigo 101, item Ill, alineas “b” e “c”, as
regras estabelecidas na primeira Constituicdo Republicana (1891), além da
manutencdo da necessidade de maioria dos membros de um tribunal para
declarar a inconstitucionalidade de uma norma (art. 96), houve retrocesso
com a retrada do mandado de seguranca do texto constitucional,
colocando-o apenas na legislagdo ordinaria. Além disto, o Cédigo de
Processo Civil de 1939 excluiu o cabimento do mandado de seguranca
contra atos do Presidente da RepuUblica, dos Ministros de Estado,



Governadores e Interventores dos Estados, reduzindo de forma drastica sua
utilidade e os julgamentos sobre controle de constitucionalidade de leis.

Evidente que essas Ultimas alteracbes visavam o controle politico do judiciario,
enfraquecendo-o por meio da sua submissdo ao Executivo. Isso foi resultado do periodo histérico
vivido no pais, quando os ideais republicanos foram substituidos pela retomada dos regimes
autoritarios.

Somente a partir de 1946, com o movimento de redemocratizacdo do pais, que o controle
difuso de constitucionalidade reiniciou o processo de autonomia que Ihe fora dado na Constituicdo da
Republica Velha.

Um dos pontos mais importantes foi a restituicAo do Mandado de Seguranca ao rol dos
remédios passiveis de se pleitear a declaracao incidental de inconstitucionalidade, ndo somente em
relagdo aos atos manifestamente inconstitucionais ou ilegais de autoridade puUblica (como na
Constituicdo de 1934, mas também em face de qualquer ilegalidade/inconstitucionalidade ou abuso
de poder, desde que em detrimento de direito liquido e certo do impetrante.

Em relacdo as demais alteracBes, conforme abordado por Batista (2015, p. 44), podemos
dizer que majoritariamente restabeleceu as garantias e impedimentos previstas na Constituicdo de
1934:

No artigo 101, Ill, alineas “a” e “b”, a Constituicdo de 1946 manteve a
previsdo dos dispositivos existentes desde a primeira constituicdo
republicana, prevendo Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal
em causas decididas por Tribunais: “a) quando a decisao for contraria a
dispositivo dessa Constituicdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando
se questionar sobre a validade de lei federal em face dessa Constituigcéo, e
a decisao recorrida negar aplicagédo a lei impugnada”. O artigo 200, por sua
vez, manteve a previsdo de maioria absoluta dos membros de um tribunal
como exigéncia para declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei. O
artigo 64 manteve a previsdo de competéncia do Senado para suspender
eficacia de lei ou decreto declarados inconstitucionais por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal. Os artigos 7°, inciso VII, e 8° previram
novamente a intervencgdo federal nos estados que violassem determinados
principios previstos na Carta, intervencao esta que dependeria de argui¢éo
perante o Supremo Tribunal Federal por iniciativa do Procurador Geral da
Republica.

Sobre a Constituicdo de 1946, portanto, é possivel afirmar que ocorreu apenas uma
reformulacdo dos preceitos contidos na Carta de 1934, com pouquissimas variagdes no ambito do
controle difuso de constitucionalidade.

Em relacdo a Constituicdo 1967 e a Emenda de 1969 ndo existem muitos comentarios a
serem feitos sobre o controle incidental, pois apesar de mantidos todos os instrumentos constantes
da Carta de 1946, estes ndo passaram de palavras escritas no papel, com pouquissima utilizacao e
relevancia apds o golpe militar de 1964.

Assim, concluida a breve andlise histérica do controle difuso de constitucionalidade nas
ConstituicBes anteriores a de 1988, passa-se a analise pormenorizada das caracteristicas e
instrumentos que fundamentam o controle incidental na legislacéo atual.

2.3 DAS CARACTERISTICAS DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle difuso de constitucionalidade também é comumente denominado de controle
concreto, descentralizado ou aberto. Essas denominacdes traduzem de forma clara uma de suas
principais caracteristicas: a desvinculagdo com 6rgdo exclusivo para a declaracdao de
inconstitucionalidade.

Em oposicdo ao controle concentrado, o difuso pode ser proposto em qualquer grau de
jurisdicdo, ou seja, tanto o juiz singular quanto os tribunais superiores possuem plena competéncia
para determinar a incompatibilidade de lei ou ato normativo perante a Constituicdo Federal
(VASCONCELOS, 2014. p. 387).

Vale mencionar que nessa forma de controle ndo existe um rol taxativo de legitimados para
sua propositura, sendo que todo e qualquer individuo podera alegar a inconstitucionalidade de norma
que esta Ihe prejudicando (FACHIN, 2015, s/p).



Ainda, o controle difuso também é conhecido como incidental, recebendo esse nome devido
ao fato de que a inconstitucionalidade ndo é declarada por ser objeto principal da demanda, mas sim
como o meio ou caminho necessario para alcancar uma pretensdo diversa. Aqui, a
inconstitucionalidade é suscitada perante o judiciario Unica e exclusivamente para a solucdo de um
caso especifico, com partes determinadas, tendo como consequéncia légica a vinculagcdo somente
dos envolvidos na demanda (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1140).

Os efeitos da deciséo, portanto, alcancardo somente as partes envolvidas no litigio, ou seja, a
declaragédo possui apenas efeitos inter partes, permanecendo o ato ou a lei validos no que se refere a
sua forga obrigatoria em relacao a terceiros (MORAES, 2016, p. 838).

Caso afastada a constitucionalidade de lei ou ato normativo por juiz monocratico e mantida
pelo Tribunal em recurso, a lide podera ainda alcancar o Supremo Tribunal Federal, por meio de
Recurso Extraordinario, com fulcro no art. 102, IIl, da Constituicdo (DANTAS, 2015, p. 177).

Em relacdo a declaracdo de inconstitucionalidade nos tribunais, pode-se destacar algumas
caracteristicas diferenciadas. Nesse caso, 0 julgamento do incidente de inconstitucionalidade so
podera ser apreciado pelo plenario ou por um 6rgdo especialmente criado para analise da
constitucionalidade das leis naquele tribunal (ndo é possivel declarar a inconstitucionalidade de lei em
orgao fracionario/turma recursal), e serd necessario um quérum qualificado, onde é indispensavel o
voto da maioria absoluta dos seus membros (VASCONCELOS, 2015, p. 388).

O referido quérum qualificado trata-se de uma verdadeira reserva de plenario, que se
encontra consagrada no art. 97 da Constituicdo Federal e se justifica devido a importancia da matéria,
onde o abrandamento da questdo poderia levar a inseguranca juridica, como também a violacdo do
principio da presunc¢éo da constitucionalidade das leis (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1172).

No entanto, recentemente, vem entendendo o Supremo Tribunal Federal que a reserva de
plenario poderd ser mitigada nos casos em que o0 pleno ou o 6rgdo especial ja houverem se
manifestado acerca da mesma matéria. Logo, € possivel concluir que somente quando a
inconstitucionalidade for suscitada pela primeira vez naquele tribunal € que sera necessario respeitar
0 quérum qualificado previsto na Constituicdo Federal, nos demais casos o0s 06rgéos
fracionarios/turmas recursais somente irdo aplicar o entendimento ja manifestado pelo pleno ou érgao
especial.

A respeito desse tema, o Supremo Tribunal Federal se manifestou no seguinte sentido:

“‘uma vez ja declarada a inconstitucionalidade de determinada norma legal
pelo Orgdo Especial ou pelo Plenario do Tribunal, ficam as Turmas ou
Céamaras da Corte autorizadas a aplicar o precedente aos casos futuros
sem que haja a necessidade de nova remessa aqueles 6rgaos, porquanto ja
preenchida a exigéncia contida no art. 97 da CF” (BRASIL, 2016).

Em outro momento, a Corte Suprema (RE n°227.018/RS) confirmou também a
desnecessidade de aplicagcao da reserva de plenario por outros tribunais quando j& declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda que incidentalmente, a inconstitucionalidade da norma
questionada (MOTTA FILHO, 2015, s/p).

Como regra, caso a Corte Maior decida pela declaracdo da inconstitucionalidade, em sede de
controle concreto, os efeitos serdo, a priori, inter partes e ex tunc. Todavia, a Constituicdo Federal
prevé um mecanismo de ampliagcdo dos efeitos da declaracdo incidental pelo Supremo Tribunal
Federal, a luz do art. 52, X: “compete privativamente ao Senado Federal - suspender a execugéo, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal” (DANTAS, 2012, p. 176).

Desta forma, a partir da decisé@o definitiva, a Suprema Corte podera oficiar o Senado Federal,
para que, caso assim entenda apropriado, suspenda, por meio de resolucéo, a execucao, no todo ou
em parte, da lei ou ato normativo declarado inconstitucional, com efeitos erga omnes (atingindo toda a
sociedade), porém, ex nunc (a declaragdo de inconstitucionalidade podera surtir efeitos a partir da
data da publicacdo da resolucdo, bem como o Senado poderd determinar data futura, se assim
entender mais conveniente).

Assim, analisadas as principais caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade, é
possivel concluir que quaisquer atos normativos, seja no ambito federal, estadual ou municipal, desde
gue infraconstitucional, figuram como possiveis objetos de a¢fes incidentais e, como se vera a seguir,
a declaracao de inconstitucionalidade pode materializar-se por meio de inUmeras espécies de a¢des
judiciais, pois o0 controle concreto possui Varios instrumentos capazes de declarar a
inconstitucionalidade de lei, ato normativo e, até mesmo, determinadas condutas de autoridades
publicas.



2.4 DOS INSTRUMENTOS

Por muito tempo o controle difuso de constitucionalidade era conhecido como genuina arma
de defesa, pois somente era arguido pelo réu para rebater as alegacdes postuladas pela parte
contraria. Essa concepcao, no entanto, caiu em desuso. Atualmente, a inconstitucionalidade pode ser
invocada, de forma incidental, por qualquer pessoa e contra qualquer pessoa (fisica, juridica, Estado),
seja ela autora ou ré (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 981).

A possibilidade da declarag@o de inconstitucionalidade no caso concreto ser suscitada em
determinadas ac¢Ges, com caracteristicas peculiares, tais como mandado de seguranga, costumava
ser questionada. Essa duvida ja foi sanada e prevalece o entendimento de que a questdo
constitucional pode ser decidida nos mais variados instrumentos processuais (BARROSO, 2015, p.
118):

A questdo constitucional pode ser levantada em processos de qualquer
natureza, seja de conhecimento, de execucao ou cautelar. O que se exige é
gue haja um conflito de interesses, uma pretensao resistida, um ato concre-
to de autoridade ou a ameacga de que venha a ser praticado.

Evidente entdo que existindo um caso concreto em que a declaragdo da inconstitucionalidade
€ imprescindivel para a solugdo da demanda, os instrumentos processuais de natureza coletiva,
constitucional, executiva, entre tantos outros, poderdo ser utilizados, desde que adequados para a
solugéo do litigio.

Algumas acgdes, todavia, sofreram mais resisténcia para serem aceitas como meios idéneos e
capazes de declarar a inconstitucionalidade no caso concreto. Entre elas estdo, principalmente, as
acOes constitucionais coletivas (MEIRELLES, 2000, p. 146):

O controle difuso tem como caracteristica essencial a restricdo dos efeitos
da eventual declaracédo de inconstitucionalidade apenas as partes litigantes.
Como a sentenca de procedéncia da acgdo civil publica é oponivel erga
omnes, uma declaragdo de inconstitucionalidade nela embutida implicaria
em usurpacgéo da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Os 6bices que eram defendidos pela doutrina e jurisprudéncia, no sentido impedir o controle
concreto em sede das ag¢les coletivas, justificavam-se, principalmente, em uma suposta confusao
com as acdes abstratas, pois, em tese, aquelas produziam os mesmos efeitos destas e, em
consequéncia, qualquer juiz seria capaz de usurpar, devido a “similaridade” dos seus efeitos (partes
indeterminadas e eficacia erga omnes), a competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal para
declarar a inconstitucionalidade de forma abstrata (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo
proferida em Recurso Especial 233664 - MG. Relator Ministro Garcia Vieira. DJ. 02/12/1999.
Disponivel em  http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/374651/recurso-especial-resp-233664-mg-
1999-0090375-7. Acesso em 18 de agosto de 2016).

Esse entendimento foi superado por novo posicionamento da Corte Suprema brasileira, que
passou a interpretar que o simples fato das sentencas em acdes coletivas possuirem eficacia erga
omnes ndo é suficiente para impedir a sua utilizacdo, pois representaria um retrocesso em relacéo a
garantia constitucional de acesso a jurisdicdo plena e eficaz (STF — Rcl. 1733/SP).

A ampla instrumentalidade presente no controle difuso de constitucionalidade, abrangendo
desde as acdes ordindrias até as coletivas constitucionais, se desenvolveu a partir do entendimento
de que o direito de acao precisa ser pensado como um direito fundamental do cidad&o, pois somente
através da maxima adequacédo entre a magnitude do direito material e 0s meios processuais € que se
alcancara a real efetividade da tutela jurisdicional. Isso quer dizer que o controle concreto de
constitucionalidade, ao aceitar ser declarado nas mais diversas formas processuais, garante de forma
inequivoca o verdadeiro acesso a justica (MARINONI, 2012, p. 21).

Apesar da declaracao de inconstitucionalidade em carater difuso ser amplamente aceita nos
mais variados instrumentos processuais individuais, a declaracdo incidental nas acdes coletivas, em
especial na agéo civil pablica, continua sendo objeto de divergéncia na doutrina e, embora ja exista
um posicionamento jurisprudencial aparentemente consolidado, ele ainda ndo é unanime dentro da
Suprema Corte (conforme transcrito na pagina 20 do presente artigo, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Gilmar Mendes diverge do posicionamento adotado pela Corte).



Assim, para melhor entender a questao constitucional em sede de acao civil publica, passa-se
a analise das caracteristicas e particularidades deste importante instrumento de defesa de interesses
coletivos, principalmente para verificar a sua adequacédo ou ndo para declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo.

3. ACAO CIVIL PUBLICA

A Acéo Civil Publica constitui importante instrumento de defesa de direitos da coletividade,
também chamados de metaindividuais ou transindividuais. Esses direitos possuem tal nomenclatura
pois ultrapassam a tutela jurisdicional individual, atingindo um grupo de pessoas com alguma
pretensdo em comum.

Quando a Agdo Civil Publica associa-se ao controle difuso de constitucionalidade algumas
caracteristicas merecem analise especial, pois a partir da premissa de que qualquer pessoa é legitima
para pleitear, em sede de controle incidental, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, surgiu a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a respeito da possibilidade do referido controle ocorrer via
Acdo Civil Pablica, devido a uma possivel (e incompativel) abstrativizacao da natureza de seu pedido.

3.1 A DEFESA DE DIREITOS COLETIVOS E A ACAO CIVIL PUBLICA

Os interesses coletivos existem, por si sO, desde o surgimento da vida em sociedade. A
protecdo estatal desses interesses € que surgiu posteriormente, devido a reducdo do ser humano
como individuo singular e a massificacdo da vida social. Exatamente para proteger as relacdes ultra
pessoais € que se fez surgir nas legislagdes contemporéneas a protecdo dos direitos meta-
individuais.

Em um primeiro momento o direito patrio era simplesmente dividido em publico e estatal
versus privado e particular. Esses dois conceitos ndo se misturavam, sendo inadmissivel uma
eventual combinagéo entre eles. Essa forma de organizagéo juridica, no entanto, logo se mostrou
ineficaz, pois é tendéncia da natureza humana a vida coletiva, fazendo surgir de forma espontanea (e
inevitavel) os interesses coletivos e, consequentemente, a necessidade de sua prote¢cdo (MANCUSO,
1998, p. 27).

Assim, o desenvolvimento da sociedade e a intensificagdo das demandas judiciais litigiosas
demonstraram a necessidade de se instituir novas possibilidades no direito processual brasileiro, pois
as regras que regem o processo civil individual ndo se mostraram suficientes para efetiva protecéo
dos direitos transindividuais.

Apenas em 1974, com a tese inovadora de Mauro Capelleti, se iniciou o processo de
desmistificacdo da dicotomia entre processo publico e privado, incentivando o surgimento de um
instrumento intermediario, capaz de enfrentar as particularidades de um procedimento coletivo. Esse
instrumento é hoje conhecido como acao civil publica (MAZZILLI, 2005, p. 2).

No Brasil, apesar de alguns anos antes ja existir preocupac¢do com a tutela dos direitos
coletivos, somente com a promulgacéo da Lei n° 7.347/85, também conhecida como lei da Acao Civil
Publica, é que nasceu uma regulamentacdo sistematizada e garantidora da protecdo jurisdicional
desses direitos.

Anteriormente a Lei da Acao Civil Piblica, a tutela dos interesses meta-individuais era feita de
forma esparsa, subdivida em inimeros diplomas legais. Apds sua entrada em vigor, ocorreu uma
verdadeira unificacdo das legislacdes, facilitando a aplicacdo desse instituto. A sua criacdo foi
resultado do movimento de acesso a justica, que pretendia facilitar a defesa de direitos que ja
existiam, mas que ndo possuiam um instrumento adequado para garantir a sua protecdo
(FERRARESI, 2008, p. 200).

O objeto desta acdo, conforme o artigo primeiro da Lei 7.347, é a responsabilizacdo por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, como também qualquer outro interesse difuso ou coletivo (BRASIL.
Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985).

Apesar de possuir objetos de tutela bem especificos, a agdo civil publica é instrumento
processual, o meio ou caminho, para a protecdo dos direitos metaindividuais, ou seja, o direito
material (do meio ambiente, consumidor...) continua inserido em legislacdo esparsa, no entanto, o
tramite processual é ditado por uma Unica lei (FERRARESI, 2008, p. 200).

Quando se fala em interesses metaindividuais é imprescindivel lembrar que hoje, devido ao
art. 81 do cddigo de defesa do consumidor, existe uma divisdo muito clara entre direitos difusos (lato
sensu), coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos.



Os interesses difusos caracterizam-se pela inviabilidade de indicagcdo dos seus sujeitos
especificos, ou seja, apesar de ser o mesmo fato, ndo ha uma ligacéo juridica entre os individuos
atingidos e o autor do dano. Ja no interesse coletivo, diversamente do anterior, existe um vinculo
juridico entre as pessoas afetadas pelo agente lesionador, podendo aquele evento afetar de forma
concreta alguns e potencialmente os demais, mas sendo todos eles identificaveis (SAAD, 1998, p.
70).

Os individuais homogéneos, por sua vez, ndo sdo genuinamente coletivos, trata-se, em
verdade, de direitos individuais, mas que devido a natureza ou magnitude do dano que lhes deu
causa sdo tutelados coletivamente (MANCUSO, 1998, p.70).

Ainda, os direitos transindividuais ndo podem ser considerados excludentes uns dos outros,
pois um mesmo dano pode ensejar a protecdo dos mais variados interesses. Toma-se por exemplo
um acidente nuclear (fato). Esta situacdo é passivel de ensejar trés agbes coletivas. A primeira
defendendo a interdicdo da usina (interesse difuso), a segunda visando a continuacdo de suas
atividades para manter o empregos de seus funcionarios (interesse coletivo) e a terceira pleiteando
indenizacdes dos individuos que obtiveram prejuizos em suas propriedades devido ao incidente
(individual homogéneo) (NERY, p. 152).

Apesar das diferentes conceituagées, os interesses metaindividuais pretendem alcancar, de
igual maneira, a protecdo de algum interesse da coletividade, sendo a sua diferenciagdo meramente
formal, a fim de tracar limites entre o coletivo e o individual.

A legitimidade para a propositura da acao civil publica esta consagrada no art. 5 da lei
7.347/85 e inclui o Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios; as autarquias, empresas publicas, fundacbes ou sociedades de economia mista;
associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da
lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdémica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985).

Apesar desse rol taxativo de legitimados, vale lembrar que o principal titular da acgéo civil
publica é a prépria sociedade, isso por que a protecdo dos direitos coletivos ndo se enquadra mais
como interesse meramente publico ou particular, mas sim, como direitos sociais (WALD, 2007, p. 12).

A tutela dos direitos coletivos, evidentemente, sofreu grandes alteracbes desde a sua
implementacdo no ordenamento juridico brasileiro. A protecdo desses interesses demonstra-se
imprescindivel em uma sociedade onde as relacées sociais alcancaram proporcées como as atuais e,
a acdo civil publica, veio instrumentalizar de maneira mais eficiente a importante defesa de grupos,
classes ou categoria de lesados, para a qual o processo civil tradicional ndo estava voltado.

O real objetivo da acgéo civil publica é a protecdo de direitos fundamentais e transindividuais, a
protecdo da sociedade em si. Existem interesses maiores que um Unico individuo e seria inadmissivel
aceitar que esses interesses carecessem de protecdo, seja por falta de legitimidade ou por que néo
seria interessante (insignificante) a reparacdo do dano individual, mas que coletivamente alcanca
grandes e importantes resultados.

3.2 DA COISA JULGADA E DOS EFEITOS DA DECISAO

O instituto da coisa julgada encontra amparo em diversos textos legais do ordenamento
juridico patrio. Disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, no art. 502 do Cdédigo de
Processo Civil e no art. 6° § 3° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, em suma,
objetiva garantir maior seguranca juridica as partes litigantes, por meio da imutabilidade de um
pronunciamento judicial definitivo.

O centro da coisa julgada associa-se com a “inegavel necessidade social, reconhecida pelo
Estado, de evitar a perpetuacdo dos litigios, em prol da seguran¢ca que o0s negodcios juridicos
reclamam” (THEODORO JR.,2010, p. 539).

Bandeira de Melo (2010, p. 124), no mesmo sentido, afirma que esse instituto garante que as
demandas levadas a juizo, uma vez transitadas em julgado, serdo detentoras de estabilidade, a fim
de garantir a pacificacdo social, bem como evitar que os conflitos se eternizem no tempo.

A coisa julgada é um dos fundamentos mais importantes de um Estado Demacratico, pois
protege o direito adquirido entre as partes e, também garante, que as decisdes sejam respeitadas
pelo préprio Estado (NERY JUNIOR, 2009, p. 65):

H& determinados institutos no direito, de natureza material ou processual,
criados para propiciar seguranca nas relacdes sociais e juridicas. A coisa



julgada é um desses institutos e tem natureza constitucional, pois é
elemento que forma a prépria existéncia do estado democratico de direito.

Via de regra, nos processos individuais, a sentenca faz coisa julgada inter partes, sem
prejudicar ou beneficiar terceiros, ou seja, a inalterabilidade da decisédo atinge somente aqueles que
participaram ativa ou passivamente do processo. Assim, em relacao a coisa julgada é imprescindivel
se ter mente que esta ndo passa de um instituto que esta ligado a imutabilidade da decisédo. (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 408).

Em oposicao, nas agdes coletivas, conforme o art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor
e o art. 16 da lei da Acado Civil Pablica, a sentenca faz coisa julgada erga omnes, mesmo que 0s
individuos ndo tenham atuado no processo.

Do préprio objetivo (ou da sua natureza) é deduzivel que as sentencas, em sede das agdes
universais, devem alcangar uma determinada “coletividade”, sendo pouco razoavel falar em uma
decisédo limitada as partes efetivamente litigantes em juizo, pois iria de encontro com a esséncia do
processo civil coletivo (GRINOVER; MANDES; WATANABE, 2007. p. 174).

Tavares (2003, p. 115), tratando do alcance da decisdo proferida em sede da acao civil
publica, assim assevera:

Ja na defesa de direitos metaindividuais, a natureza especifica desses
direitos, considerados indivisiveis, impde uma extensao subjetiva maior. O
sistema encampado pela Lei da Acdo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa
do Consumidor é, atualmente, consoante parcela da doutrina especifica, o da
“coisa julgada erga omnes secundum eventum litis”. Ou seja, a coisa julgada
alcanca pessoas ausentes do processo decisorio, quando a decisédo foi em
seu beneficio.

Em comparac¢éo ao processo individual tradicional o que se altera é o alcance dos efeitos da
decisdo, isso por que nas ac¢les transindividuais inclusive quem n&o atuou diretamente em um dos
polos da demanda pode ser por ela afetado.

Enquanto no processo singular se pretende a seguranca juridica, nas agdes coletivas almeja-
se, principalmente, que o julgado produza efeitos na sociedade, visto que é um instrumento voltado
para solucionar questdes coletivas (MANCUSO, 2009, p. 330).

Devido a inexisténcia de uma legislacdo completa, de um texto legal incontestavel que trate
dos procedimentos coletivos, demonstrou-se necesséria a importacdo de algumas caracteristicas do
processo individual para o coletivo. No entanto, essa mistura de procedimentos deve ser utilizada
com cautela. Nesse sentido, Mancuso (2007. p. 111) assim se manifesta:

O transplante puro e simples [sem adaptac¢des] do regime juridico da coisa
julgada nas acfes individuais para as coletivas pode causar muitos
problemas na aplicacdo do direito. Pois ndo € possivel valer-se da
concepcéo ortodoxa dos institutos processuais para a compreensdo das
ac0es coletivas.

Para resolver essa questdo, tem-se compreendido mais adequado a aplicacdo dos
ensinamentos constantes na juncdo de alguns textos legais que tratam das ac¢des coletivas,
principalmente as Leis 7.347/85 e 8.078/90, também conhecido como microssistema da Acao Civil
Publica, deixando que a aplicacdo do Cédigo de Processo civil ocorra somente de forma subsidiaria.

Em relagdo ao alcance da decisdo com efeito erga omnes, proferida na A¢ao Civil Publica, o
texto original do art. 16 da Lei 7.347/85 dispunha da seguinte forma: “a sentenca civil fara coisa
julgada erga omnes, exceto se a agdo for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipotese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova”.

Nesses termos, ndo existia nenhuma limitacéo territorial dos individuos afetados pela deciséo,
no entanto, o referido artigo foi alterado pela MP n°® 1.570-5, de 1997, posteriormente convertida na
Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, e sua redacgéo passou a se dar da seguinte forma:

Art. 16 da Lei 7.347/85 - A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do érgao prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer



legitimado poderé intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.”

Com essa alteracdo as decisGes proferidas em Acao Civil Publica, em tese, estariam
limitadas a competéncia do 6rgdo prolator da decisdo. De imediato surgiram inimeras criticas por
parte da doutrina, pois a mudanca legislativa ia na contraméo dos avancos relacionados as acdes
coletivas (ALMEIDA, 2001, p.167)

Segundo Bueno (2005, p.213), a mudanca foi motivada, principalmente, por questdes
politicas. Na época, o Poder Executivo via-se constantemente restringido na pratica de politicas
governamentais por meio de decisdes prolatadas em sede de Acdo Civil Plblica, o que levou a
alteracdo do artigo em questao.

Além desse ponto, as criticas a nova redacdo também giravam em torno da controvérsia que
ela representava, pois o objetivo das acdes coletivas é alcancar todas as partes afetadas pela
guestdo, reduzindo a necessidade de se intentar inimeras agfes relacionadas ao mesmo evento, e a
alteracao que restringiu 0 alcance da coisa julgada resulta em inevitavel multiplicacdo das demandas
(GRINOVER 2005, p.919).

ApOs anos de conflitos a respeito da aplicacdo ou ndo do art. 16 da Lei 7.347/85 (e apesar de
ainda nédo se ter um posicionamento unanime), parece que o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli (p.
583) demonstra-se o mais adequado:

A imutabilidade da coisa julgada, quando obtida em acéo civil publica ou
coletiva, sempre alcancara todo o territério nacional enquanto decisdo de
soberania do Estado; o que podera ter maior ou menos extensao € o dano,
gue, este sim, podera ser nacional, regional ou apenas local.

Assim, a limitacdo territorial, meramente ligada ao érgdo prolator da decisdo ndo deve ser
aplicado e, seguindo o disposto no art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a limitacdo do efeito
da decisao deve associar-se a extensao do dano, pois ele € um s6, ndo sendo passivel de divisdo
(DIDIER; JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, p.164).

Esse entendimento ja vem sendo prolatado na jurisprudéncia patria:

COISA JULGADA SOBRE O TITULO EXEQUENDO QUE NAO LIMITOU O
AMBITO DE ABRANGENCIA DA CONDENACAO. HIGIDEZ DO ART. 467
DO CODIGO INSTRUMENTAL CIVIL. SEM EMBARGO, LEITURA DO ART.
16 DA LEI N. 7.347/1985 QUE NAO PODE SER EFETUADA
ISOLADAMENTE, MAS, SIM, INSERIDA NA SISTEMATICA DO
MICROSSISTEMA DO PROCESSO COLETIVO. DISTINCAO ENTRE
COMPETENCIA E EFICACIA ‘ERGA OMNES’ DA COISA JULGADA.
APLICACAO DO ART. 93 COMBINADO COM O ART. 103, INCISO IlI,
AMBOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ADEMAIS,
PRESCINDIBILIDADE DO POUPADOR PERTENCER AOS QUADROS
ASSOCIATIVOS DAQUELE QUE AJUIZOU A ACAO COLETIVA, POIS A
POSTULACAO ESTENDE-SE EM BENEFICIO A TODA A CATEGORIA
NAS CONDICOES DA LIDE JULGADA. (BRASIL, 2016).

A abrangéncia da decisdo, conforme decisdo acima transcrita, ndo se limita ao disposto no
art. 16 da Lei 7.347/85, mas deve ser interpretada em consonédncia com as demais regras do
processo coletivo, as quais levam a interpretacdo de que o efeito erga omnes vincula-se a extensao
do dano e néo as tradicionais regras de competéncia.

Assim, fica claro que o processo coletivo consiste em um complexo sistema, que engloba,
principalmente, as regras da Lei 7.347/85 (Acao Civil Publica) e da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), onde tanto a sistematica da coisa julgada quanto a questdo da extensdo da decisdo
proferida (erga omnes) devem objetivar, diferente do processo individual, a protecdo da sociedade, ou
seja, da coletividade atingida.

33 A ACAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A Acdo Civil Publica e o controle difuso de constitucionalidade séo institutos individualmente
aceitos e consolidados no ordenamento juridico brasileiro. A problematica que os envolve nasce em



decorréncia da sua juncdo, devido a uma suposta equivaléncia do efeito da sua decisdo com a
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Os argumentos contrarios giram em torno de uma suposta usurpacdo da competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, pois devido ao efeito erga omnes, caracteristico das decisdes
proferidas em Acéo Civil Publica, esta se confundiria com o das acfes concentradas.

Gilmar Mendes (2014, p. 1030), ao tratar do assunto, postula por uma nova analise da
viabilidade do controle difuso ocorrer dentro de uma Acado Civil Publica, pois entende que a
declaracdo de inconstitucionalidade, com efeito amplo e geral, constitui prerrogativa exclusiva do
Supremo Tribunal Federal.

Apesar do atual posicionamento da Suprema Corte brasileira aceitar o controle difuso
incidental em sede de Acao Civil Publica, é evidente que a resisténcia a sua aplicagdo pela doutrina
(e até mesmo a falta de unanimidade dentro da propria Corte) orbita em torno de questfes
relacionadas a competéncia e a legitimidade (CARVALHO FILHO, 2001, p. 86).

A antiga jurisprudéncia, baseada nos mesmos argumentos, também negava a ocorréncia do
controle incidental em acao civil pablica:

CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ACAO
CIVIL PUBLICA - DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS -
EFEITOS ERGA OMNES - SUCEDANEO DE ADIN - INADEQUACAO DA
VIA ELEITA - INTERESSE DE AGIR — AUSENCIA. Revela-se a auséncia
de interesse de agir do Ministério Publico do Trabalho, por inadequacédo da
via eleita, quando mediante a interposicdo de Ac¢do Civil Publica para a
tutela de direitos difusos e coletivos, objetivar a declaracdo de
inconstitucionalidade incidental com efeitos erga omnes, retirando do
Supremo Tribunal o controle concentrado da constitucionalidade das leis e
atos normativos federais e estaduais em face da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2016).

Esse entendimento destacava que a declaragéo de inconstitucionalidade n&o poderia ocorrer
pela via difusa quando almejasse que os efeitos da decisdo tivessem alcance erga omnes. No
entanto, a A¢do Civil Pdblica possui natureza ampla como uma caracteristica intrinseca da sua
existéncia, e afasta-la resultaria na perda do seu objetivo principal, que é a defesa de interesses de
determinada coletividade.

O referido efeito geral, via de regra, ndo gera transtornos, mas quando o controle de
legitimidade de lei ou ato normativo é associado a uma agao coletiva nasce um desconforto, por parte
da doutrina, em razéo de suposta semelhanga com as a¢fes abstratas (WALD, 2007, p. 197):

Com a utilizagdo da agéo civil publica como instrumento do controle de
constitucionalidade tem-se a outorga de poderes direta a jurisdigdo ordinaria
de primeiro grau de poderes que a Constituicdo ndo assegura sequer ao
Supremo Tribunal Federal (...) nessas condi¢des, para que se ndo chegue a
um resultado que subverta todo o sistema de controle de
constitucionalidade, tem-se de admitir a inidoneidade completa da agao civil
publica como instrumento de controle de constitucionalidade, seja porque
ela acabaria por instaurar um controle direto e abstrato no plano da
jurisdicdo de primeiro grau, seja porque a decisdo haveria de ter,
necessariamente, eficacia transcendente das partes formais.

Sob argumentos de subversdo do sistema constitucional, devido a uma possivel usurpacédo
de competéncias e confusdo entre os sistemas de controle das leis, permanece controversa a
possibilidade da declaracéo de Constitucionalidade ocorrer por meio da A¢éo Civil Publica.

Tais alegacgbes, entretanto, ndo merecem prosperar. Mazzilli (2011, p. 134) discorda da
existéncia de qualquer impedimento para o controle incidenter tantum ocorrer via agéo civil puablica.
Cita ainda que o instituto do controle constitucional ndo é exclusivo das ag¢6es individuais, podendo
ser feito em defesa de direitos coletivos, por meio de acgdo civil publica, bem como por acdes
populares e mandados de seguranca.

Na concepcao de Nelson Nery Junior (2002, s/p), um dos pontos que merecem maior atencao
para a solugdo da questdo € a andlise do préprio objeto das duas acdes. A Acdo Civil Publica
pretende a protecdo de direitos metaindividuais previstos na Constituicdo Federal, no Cédigo de



Defesa do Consumidor ou na Lei da Acdo Civil Publica, podendo ter como mero fundamento a
guestdo constitucional. Ja as acbes abstratas possuem como objeto a declaragdo de
constitucionalidade ou ndo de determinada lei ou ato normativo, visando a retirada da norma do
ordenamento juridico ou, ao menos, a modulacdo dos seus efeitos.

A acdo civil publica é importante instrumento processual constitucional e, conforme vem
sendo declarado na jurisprudéncia dos tribunais patrios, € sim meio capaz de declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos:

Acgao civil publica. Controle incidental de constitucionalidade. Questao
prejudicial. Possibilidade. Inocorréncia de usurpacdo da competéncia do
STF. O STF tem reconhecido a legitimidade da utilizagdo da agéo civil
publica como instrumento idoneo de fiscalizagdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder
Puablico, mesmo quando contestados em face da Constituicdo da Repubilica,
desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de
identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como simples
guestdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal.
Precedentes. (BRASIL, 2016).

A Suprema Corte brasileira pacificou entendimento de que, verificados todos os requisitos do
controle difuso, € possivel a questdo constitucional ser discutida em sede de A¢éo Civil Publica, sem
que ocorra qualquer prejuizo ou usurpacdo de competéncia das Cortes Supremas.

Evidente entdo que mesmo que a declaracdo de inconstitucionalidade dentro da Acado Civil
Publica produza efeitos erga omnes, estes continuam vinculados ao caso concreto, sem confundir-se
com a declaragéo proferida em a¢éo direta de inconstitucionalidade (MOREIRA, 2006, p. 263):

Em virtude de a decisdo proferida na acao civil publica produzir efeitos erga
omnes, chega-se a imaginar que a arguicdo de inconstitucionalidade,
incidentalmente, a qualquer uma dessas acdes, teria 0 mesmo efeito da
acao direta de inconstitucionalidade. Porém, essa suposicao deflui de uma
supervalorizacdo dos efeitos erga omnes da decisao judicial. A circunstancia
de uma deciséo tutelar a coletividade e, assim produzir efeitos erga omnes é
autbnoma em relacdo a ter o juiz considerado, para proferir esta deciséo,
incidentalmente  uma norma inconstitucional. A definicdo da
inconstitucionalidade, incidentalmente na acéo civil pablica além de néo
produzir coisa julgada material, é limitada ao litigio.

E aceitavel que a inconstitucionalidade seja declarada em sede de Ag&o Civil Publica, pois
esta, se feita de forma incidental, somente para decidir questéo prejudicial a solu¢cdo da demanda,
ndo se confunde com nenhuma das ac¢fes concretas, principalmente por que a decisdo da questao
prejudicial ndo fara coisa julgada erga omnes. O amplo efeito da deciséo restringe-se a solu¢éo do
litigio principal.

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, o art. 469, lll, afirmava que a apreciacdo da questdo
prejudicial ndo fazia coisa julgada material. O atual Cédigo de Processo Civil, em seu art. 503, § 1°,
abre a possibilidade da andlise da questédo prejudicial fazer coisa julgada (lei entre as partes) desde
que cumpridos alguns requisitos:

Art. 503. A deciséo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei
nos limites da questéo principal expressamente decidida.

§ 120 disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucao depender o julgamento do mérito;

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

Il - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questéo principal.

E possivel observar que no caso do controle incidental a analise da questdo prejudicial
continuara sem fazer coisa julgada nos limites da questdo principal, tanto no processo individual como
no coletivo, pois conforme consta do inciso trés, para que fosse possivel seria necessério que o juizo



fosse competente para a analise da matéria. Dessa forma, a referida mudanca em nada prejudicara o
sistema do controle difuso de constitucionalidade, mantendo de forma inequivoca a possibilidade do
controle incidental ocorrer nas acdes coletivas (BUENO, 2016, p. 412).

A Acéo Civil Publica € um dos mais importantes e competentes instrumentos processuais
coletivos do ordenamento juridico brasileiro e, por essa razéo, aceitar que a protecdo da coletividade
deixe de ser cumprida, que o principio fundamental do acesso a justica seja desrespeitado, por
exagerado formalismo, é simplesmente inadmissivel.

Outros acérdaos, no mesmo sentido, vém confirmando, desde entéo, a possibilidade da acéo
civil pablica servir de instrumento idéneo para declarar a inconstitucionalidade incidental:

ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE -
INCIDENTER TANTUM - CABIMENTO - CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO - TRANSPORTE COLETIVO - ESTATUTO DO IDOSO -
GRATUIDADE NOS SERVICOS REGULARES E possivel o exercicio do
controle difuso de constitucionalidade em sede de acéo civil publica, em
relacdo a lei ou ato normativo, ndo se usurpando a competéncia do
Supremo Tribunal Federal quando a questéo é tratada incidenter tantum (...)
(BRASIL, 2016).

O atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal demonstra-se adequado, visto que
quando os requisitos dos institutos da ac¢&o civil publica e do controle difuso de constitucionalidade
sdo respeitados, ndo se pode mais falar em impedimentos, mas quando eles séo ignorados, a fim de
alcancar efeitos abstratos, a acdo sera declarada improcedente.

Portanto, € possivel concluir que a utilizacdo da acado civil piblica no controle difuso de
constitucionalidade, desde que a controvérsia constitucional consista em pedido incidental, sem se
confundir com a pretensao principal, é perfeitamente possivel, pois apesar de possuir caracteristicas
similares ao instituto do controle constitucional abstrato, estes ndo se confundem.

Ademais, a sua inaplicabilidade resultaria em gigante retrocesso na protecdo dos direitos
metaindividuais, que por meio da acao civil pablica encontram um instrumento capaz de defender
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo que muitas vezes para garantir a
efetiva tutela desses direitos serd imprescindivel a declara¢do de inconstitucionalidade incidental de
lei ou ato normativo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto no desenvolvimento do presente estudo, € possivel concluir que o
controle difuso de constitucionalidade e a A¢édo Civil Puablica constituem importantes instrumentos de
defesa de direitos, tanto individuais como coletivos, do ordenamento juridico brasileiro.

O controle incidental garante que todo e qualquer individuo alegue a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo a fim de proteger seus interesses. A analise da compatibilidade das normas
com a Constituicdo Federal ndo depende de alguma autoridade legitimada, como também néo
possui um juiz ou tribunal exclusivo para declara-la inconstitucional, ou seja, o controle difuso
garante o verdadeiro acesso a Justica para quem se vé prejudicado por lei que, possivelmente,
afronta a Carta Maior brasileira.

J4 a Acdo Civil Publica destina-se a protecdo de interesses metaindividuais, que
ultrapassam a esfera do particular, alcancando determinada coletividade. Esses interesses,
normalmente, destinam-se a protecéo de questbes relacionadas ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, como também
qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

O objetivo dos dois institutos demonstra-se, assim, de grande relevancia e, quando
analisados individualmente, ndo surgem grandes questionamentos acerca da sua existéncia,
aplicabilidade ou validade. No entanto, parte da doutrina resiste ainda em aceitar a ocorréncia do
controle difuso dentro da Acéo Civil Pablica.

Essa resisténcia, como visto, é infundada, pois apesar dos efeitos da decisdo proferida em
sede de Acado Civil Publica possuirem efeito erga omnes, ela ndo se confunde com o objeto das
acOes constitucionais abstratas.

O controle difuso declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo relacionada a um
caso concreto. Isso também ocorre dentro da Acdo Civil puablica, pois apesar da decisdo possuir
efeito amplo e geral, ele se limita aos individuos afetados por determinado evento (que deu causa a
acdo), continuando o texto legal valido para o restante da populacao brasileira.



Portanto, é justo concluir que a Agéo Civil Publica é instrumento adequado para declarar a
inconstitucionalidade sempre que a questdo constitucional for indispensavel para a solugcdo da
demanda proposta, sem que sirva de sucedaneo das acfes abstratas ou que usurpe competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal.
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