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RESUMO: Apés a mudanga do Estado Liberal para o Social, fortaleceu-se a
tutela dos direitos coletivos. Inspirado nas class actions norte-americanas, o Brasil
estabeleceu um sistema processual proprio. O microssistema de tutela coletiva é
liderado pela Lei de Agdo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor. Por
suas particularidades,o processo coletivo é regido por principios proprios. Sao
modalidades de direito coletivo latu sensu: os difusos, os coletivos em sentido
estrito e os individuais homogéneos. Apesar da divergéncia, o exercicio do
controle difuso, praticado em qualquer grau, é fundamental para a qualidade da
prestagdo jurisdicional quando a inconstitucionalidade de uma norma ponha em
risco o objeto da demanda em processo coletivo.

1 INTRODUCAO

Este artigo aborda um dos assuntos mais polémicos, em &ambito
doutrinario e jurisprudencial nos tltimos anos, qual seja: a (im)possibilidade
de o Poder Judiciario, particularmente, os juizes singulares e os ditos Tribunais
inferiores, realizar controle difuso de constitucionalidade em sede de Ac¢do Civil
Publica.

Essa modalidade de controle de constitucionalidade e, embora
mais tradicional no Direito brasileiro, vem perdendo espago para o controle
concentrado, em particular, o realizado pelo STE que objetiva, cada vez mais,
tornar-se uma Corte Constitucional.

No entanto, demonstra-se ao longo da exposigdo, a relevancia do controle
difuso, especialmente quando feito incidentalmente em ACP, para a efetividade
da prestagdo jurisdicional relativa aos direitos coletivos, além de consistir em
mecanismo de participagao no processo coletivo.

Para tanto, o estudo é iniciado pela mudanga de paradigma juridico
sentida na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Em seguida, na
terceira secdo, aborda-se, brevemente, a evolucio da tutela coletiva no Brasil.
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Na se¢ao 4, sao estudados os principios peculiares a tutela dos direitos
coletivos latu sensu, a exemplo do principio da participagdo no processo coletivo
e do acesso a uma ordem juridica justa, a fim de formar a base do raciocicio
construido no restante do artigo.

A seguir, ¢ feita uma sucinta exposi¢ao dos direitos coletivos latu sensu,
indicando suas previsoes legais, conceitos e exemplos.

Na secdo 6, trata-se da importancia do tradicional controle difuso de
constitucionalidade no Direito brasileiro, expondo em quais 6rgaos jurisdicionais
podera ser suscitado, principios que o regem, bem como os seus efeitos.

Na ultima secdo, sdo expostos os argumentos contrarios e favoraveis ao
controle difuso em sede de Ac¢do Civil Publica, apresentando opinido da doutrina
e alguns julgados que embasam uma e outra tese.

Por fim, adotando a corrente da admissibilidade e da necessidade de
sobrevivéncia do controle difuso de constitucionalidade em ambito de ACP,
sustenta-se a inexisténcia de usurpacao de competéncia do STF, demonstrando,
em suma, que possuem atuagdes proprias e que os efeitos da decisdo de um e de
outro incidem sobre partes diversas da decisdo judicial.

1 Da quebra de paradigma do Estado Liberal para o Estado Social

Concebido como tentativa burguesa de frear os abusos cometidos pelo
absolutismo real, o Estado Liberal estabeleceu-se do final do século XVIII a inicio
do século XX. Para a consecugdo desse fim, o direito passou a decorrer do texto
da lei, emergindo dai o principio da legalidade estrita.

Nesse contexto, partindo de sua experiéncia individual, Montesquieu
denunciou a corrupgao dos juizes na época absolutista e reformulou a teoria da
separacao dos poderes, como forma de conter a repugnante pratica.

Sobre o Judicidario, MONTESQUIEU (1999, p.178) chegara a afirmar,
em “O Espirito das Leis”, que “(...) os Juizes da Na¢ao, como dissemos, sao apenas
a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem
moderar nem a for¢a, nem o rigor”.

A atividade judicial era, portanto, bastante restrita, sendo proibidas
analises particularizadas na aplicagdo da norma, em nome da seguranga e da
estabilidade juridicas.

O positivismo juridico ganhava forga, atrelado a ideia de que ao jurista
competiria a mera aplicagao dedutiva da vontade legal, abstendo-se de realizar
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incursoes de cunho subjetivo, através das quais seria possivel concluir se a justica
era realmente alcancada no caso concreto.
Parafraseando MARINONI (v.1, 2008, p.29), predominava que:

Para ndo violar a liberdade e a igualdade - formal - dos cidadios, a
lei deveria guardar as caracteristicas da generalidade e da abstracéo.
A norma nio poderia tomar em consideragdo alguém em especifico
ou ser feita para uma determinada hipdtese. A generalidade era
pensada como garantia de imparcialidade do poder frente aos
cidaddos [...] e a abstragdo como garantia da estabilidade [...] do
ordenamento juridico.

No século XX, no periodo pds-guerra, o Estado atentou para as sérias
distor¢des ocasionadas pela cega observancia ao frio texto legal. Os abusos
cometidos pelo rei tinham sido substituidos pelos abusos perpetrados pelo
parlamento, que usava como justificativa a representagao popular. Um dos mais
notorios marcos juridicos dessa quebra de paradigma ocorreu no julgamento dos
nazistas pelo Tribunal de Nuremberg.

Nascia, entdo, a era pos-positivista, exigindo uma postura ativa do
intérprete da lei diante da Constituigao, cabendo ao julgador extrair a norma
juridica aplicavel ao caso concreto a partir da consideragdo dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais. Em se tratando de ordenamento
juridico cuja Constituicao seja rigida ou semirrigida, a lei torna-se subordinada
a Constituicdo, com a qual ha de guardar compatibilidade, sob pena de ser
expurgada do ordenamento juridico.

A esse respeito, comenta MARINONI (v.1, 2008, p.47):

A obrigagao do jurista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da
lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos
principios de justica e aos direitos fundamentais. Alids, quando essa
corre¢do ou adequagdo nao for possivel, s6 lhe restara demonstrar a
inconstitucionalidade da lei [...].

Com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, tornou-se
ultrapassada a visao individualista do processo, fundada na igualdade formal,
para a solucdo de toda espécie de conflito. Compreendeu-se que a referida postura
do Estado Liberal desestimulava a participagdo dos segmentos sociais menos
favorecidos, porquanto a todos era conferido idéntico tratamento, a despeito da
existéncia de peculiaridades.
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Para tentar superar esse impasse, pondera Gilberto Schafer (2002, p.21)
que:

O Estado Social, entretanto, transforma o Acesso a Justica num
direito fundamental no elenco das prestacoes positivas oferecidas
pelo Estado. Procura-se, dessa forma, superar os entraves para o
ingresso na Justiga, sejam esses de cunho econdémico ou juridico.

Precisamente no ambito da tutela coletiva, o direito fundamental
a prestagao jurisdicional adequada pressupde a existéncia de mecanismos
processuais eficazes a solugdo dos denominados litigios de massa. Isso tende a
evitar ou, a0 menos, a minimizar que aquele cujo direito fora violado sinta-se
como Davi diante do gigante Golias.

Assim, o efetivo acesso ao aparato jurisdicional significa um direito
fundamental num sistema que busca igualizar, onde todos passam a
ter acesso garantido e ndo s6 declarado, exigindo aqui também uma
nova atuagio positiva do Estado na busca de garantir aos individuos
os novos direitos concedidos pelo Estado (SCHAFER, 2002, p.22).

Ante essa nova realidade, criaram-se, no Brasil, diplomas legais
disciplinadores da prestagdo jurisdicional em caso de conflitos de massa, tais
como as Leis da A¢do Popular, do Mandado de Seguranca Coletivo e, em especial,
a Lei da Acao Civil Publica. Juntos, integram o denominado microssistema de
tutela coletiva.

2 O DESENVOLVIMENTO DA TUTELA COLETIVA NO BRASIL

Até o inicio do século XX, predominava, no cendrio juridico brasileiro,
a tutela individual dos interesses, que vigia sob a maxima de que a cada direito
individual corresponderia um tnico tipo de providéncia jurisdicional.

O proprio civilista Clévis Bevilaqua, autor do Cddigo Civil de 1916,
cuidou em limpar o sistema, afastando a possibilidade de o Direito Civil
contemplar também a tutela coletiva.

Na contramao desses esforgos, em 1965, publicou-se a Lei n° 4.717,
conhecida como Lei da A¢ao Popular. Atualmente recepcionada e com espectro
ampliado pelo art.5°, LXXIII, da Constitui¢ao Brasileira de 1988, a A¢ao Popular,
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importante mecanismo de participagdo no poder, viabiliza que o cidadao
ingresse em juizo em defesa de interesses coletivos lato sensu, como a moralidade
administrativa.

Com o transcurso do tempo, no entanto, concluiu-se que esse
instrumento tornou-se insuficiente para proteger os denominados novos direitos,
resultantes da crescente complexidade social.

Conforme observa Luis Roberto Barroso na obra “O Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas™:

A agdo popular, quando de sua criagdo, tinha dmbito restrito a
apenas alguns interesses metaindividuais [...], ndo abrangendo
outros que ja comegavam a despertar aten¢do, como a prote¢io ao
meio ambiente ou aos interesses dos consumidores. Além disso,
a agdo popular tinha como tnico legitimado o cidadao, que, em
alguns casos, poderia ficar desencorajado, ante a complexidade das
questdes, o vulto das despesas e a forca politica e econdmica dos
adversarios (2006, p. 211).

Nasce, entao, do labor de renomados doutrinadores processualistas, a
Acao Civil Publica (ACP), cuja primeira mengéo ocorreu na Lei Complementar
40, de 1981. Em seguida, publicou-se a Lei n° 7.347/1985, conhecida como Lei
da A¢do Civil Publica (LACP), inspirada no modelo das class actions norte-
americanas. Com sua introdugdo no ordenamento juridico brasileiro, expandiu-
se o rol dos direitos coletivos tutelados e se atribuiu legitimidade processual a
entidades, drgdos e categorias sociais nela mencionadas que, até ali, ndo gozavam
de qualquer legitimidade para ingressar em juizo na defesa dos interesses
metaindividuais.

Desde entao, a referida lei vem tracando um exitoso caminho e ja
conta com previsdo constitucional, no art. 129, inciso III e §1°, em que se atribui
legitimidade para a sua propositura ao Ministério Publico, sem exclusao de
terceiros indicados na Constituicao e na lei.

Sobre os avancos alcangados, conclui DINAMARCO (2010, p.145):

No direito brasileiro, conseguiu-se ja um significativo progresso
quanto a esses aspectos do tradicional processo individualista,
mediante o que vem sendo disposto no plano constitucional e
infraconstitucional em favor da tutela jurisdicional coletiva.
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Com o advento da Lei n° 8.078, de 1990, conhecida como Codigo
de Defesa do Consumidor - CDC, a instrumentaliza¢do do direito coletivo
foi fortalecida, de sorte que tal diploma, somado a Lei da A¢ao Civil Publica,
constitui o coracao da tutela coletiva no Brasil.

Ao encontro dessa constatacao, sustenta Fredie Didier Junior (2009,
p.52):

[...] os diplomas que tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes
entre si, ou seja, apresentam uma ruptura com os modelos
codificados anteriores que exigiam a completude como requisito
minimo, aderindo a uma intertextualidade intra-sistematica. Quer
dizer, assumem-se incompletos para aumentar sua flexibilidade
e durabilidade em uma realidade pluralista, complexa e muito
dinamica.

No plano material e instrumental dos direitos coletivos, tais diplomas
sa0 o que se usou denominar “sistemas abertos”.

Sanadas as falhas da Agdo Popular, atribuiu-se legitimidade a certos
entes ou categorias que funcionam como substitutos processuais extraordinarios
de uma coletividade na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

A respeito do microssistema de tutela coletiva, liderado pela Lei da A¢ao
Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ensina Marinoni (v.1,
2008, p.465):

O sistema de tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, integrado substancialmente por essas duas leis, confere
legitimidade ativa a determinados entes para representar a vontade
da coletividade e de determinadas esferas da populagéo, tornando os
efeitos benéficos da sentencga extensiveis a coletividade ou ao grupo.

Vale mencionar que, hodiernamente, tramitam no Congresso Nacional,
sob a coordenacdo de renomados doutrinadores, projetos de um Codigo
Processual Coletivo, a fim de concentrar a matéria legislativa referente ao tema.

Ante o exposto, incumbe-nos estudar os principios informativos do
processo coletivo, a fim de estabelecer as bases para, mais adiante, justificar o
controle de constitucionalidade difuso via A¢ao Civil Publica.
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3 OS PRINCIPIOS CENTRAIS NORTEADORES DA TUTELA COLETIVA

No Estado contemporaneo, com a ascensdo do pos-positivismo,
consagrou-se o carater normativo dos principios, que devem orientar a atuagao
do aplicador do direito.

Leciona Paulo Bonavides (2006) a respeito da crescente relevancia dos
principios:

Em verdade, os principios sdo o oxigénio das Constitui¢des na
época do pés-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas
constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragao
de sua ordem normativa.

Partindo dessa premissa e considerando as peculiaridades da tutela
coletiva, urge realizar uma sucinta exposi¢ao dos seus principios norteadores.

3.1 Principio do acesso a uma ordem juridica justa

Enquanto o Estado Liberal foi marcado pelo desenvolvimento dos
direitos fundamentais de primeira dimensao, também chamados direitos de
defesa, destacou-se o Estado Social pela consolida¢ao dos direitos de segunda
dimenséo ou prestacionais, também denominados direitos a atua¢do positiva do
Estado.

A conduta abstencionista estatal acabara resultando na pratica de
injusticas, uma vez que os individuos, ao provocar a jurisdi¢cdo, eram sempre
tratados com igualdade formal, a despeito de eventuais especificidades. Ocorre
que, com o decorrer do tempo, constatou-se que esse tratamento s6 ¢ adequado
aqueles que se encontram em situagdo equivalente.

Paulatinamente, a realidade social e economica se tornava mais
complexa, implicando no reconhecimento de novos direitos, a exemplo dos
coletivos, os quais reclamavam a implementagdo de procedimentos préprios.

A fim de completar o conceito de igualdade formal, estabeleceu-se,
entdo, o de isonomia ou igualdade material, que consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na propor¢ao de suas desigualdades.
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Para aferir se um critério seria legitimo para distinguir o tratamento
juridico a ser conferido, estabelece Celso Antdnio Bandeira de Mello (1998, p.17)
as seguintes balizas:

[...] as discrimina¢des sdo recebidas como compativeis com a
clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo
de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcdo
dela conferida, desde que tal correlagdao nido seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicio.

Transportando o raciocinio para a tutela dos direitos coletivos,
constatou-se, por exemplo, que o cidaddo, conquanto legitimado a propor
Acio Popular, sentia-se desencorajado a agir isoladamente em prol do interesse
coletivo, ante a complexidade das questdes envolvidas, os obstaculos economicos,
e, especialmente, a sensa¢do de fragilidade ao enfrentar adversarios com grande
influéncia econémica e politica.

Diante disso, a fim de tornar justo o acesso a ordem juridica, elaboraram-
se leis tendentes a compensar, no campo processual, as desigualdades materiais
existentes entre os titulares de um direito coletivo e a parte que lesionara tal
direito.

Todavia, o principio do acesso a uma ordem juridica que se pretenda
justa vai além da mera elaboragdo de leis ou do simples antincio do direito
fundamental a tutela jurisdicional.

A ordem juridica justa manifesta-se pela conjugagao de fatores, tais
como: o respeito ao contraditdrio e a ampla defesa, a cooperagdo entre os sujeitos
envolvidos no processo, a razoavel duracao do processo e a implementacao de
mecanismos tendentes a execucdo do direito declarado na sentenga. Enfim, a
ordem juridica justa esta diretamente relacionada a qualidade da prestagao
jurisdicional decorrente, em grande parte, da obediéncia ao devido processo
legal.

Nesse sentido, pronuncia-se MARINONI (v.1, 2008, p.224):

A efetividade da agdo ndo depende apenas de técnicas processuais
[...] capazes de impedir que o dano interino ao processo possa
causar prejuizo ao direito material. O direito de acdo exige que o
tempo para a concessdo da tutela jurisdicional seja razoavel, mesmo
que ndo exista qualquer perigo de dano.
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Na condu¢do do processo, inclusive o coletivo, o magistrado deve
permanecer atento para eliminar os atos ou condutas protelatdrios das partes,
sem, contudo, olvidar de incluir, caso a caso, as medidas que entender necessarias
a efetividade do processo coletivo.

Desta feita, cabe ao juiz harmonizar a garantia fundamental da razoavel
duragdo do processo com a efetividade da prestagdo jurisdicional. Se, por um
lado, é certo que a morosidade da justica prejudica a efetividade dos direitos
fundamentais, igualmente tende a causar frustragdo a sociedade um processo
que, a pretexto da maxima celeridade, ignore as garantias do processo e a prote¢ao
aos direitos fundamentais materiais.

No Brasil, o acesso a ordem juridica justa é direito fundamental
consagrado na Constituicao de 1988, em especial, extraido do art. 5°, incisos
XXXV, LIV, LV e LXXVIII, segundo os quais:

Art.50. (...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito;

(..)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;

(..)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagao (...)

O direito fundamental de ac¢do é procedimental, viabilizando a
concretizacdo de todos os diretos fundamentais materiais. O seu exercicio
imediato é feito em face do Estado, que, “em razao desse direito fundamental, é
obrigado a prestar tutela jurisdicional efetiva a todos os direitos, e ndo apenas aos
direitos fundamentais materiais” (MARINONI, v.1, 2008, p.213).

O referido processualista ainda explica que:

A possibilidade de se exigirem judicialmente prestagdes constitutivas
de direitos sociais mediante a chamada a¢io coletiva [...] confere
a acdo a caracteristica de meio a servigo da realizagdo desses
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direitos e de instrumento capaz de fomentar a participagdo na sua
reivindicagdo da democracia, ou seja, da participagdo (v.1, 2008,
p.195).

No ambito coletivo, a A¢do Civil Publica (ACP) é um democratico
mecanismo de tutela dos direitos transindividuais, porquanto sua legitimidade
é conferida aos varios entes previstos no art. 5° da Lei n° 7.347, de 1995, o que
confirma a preocupagdo em se conferir uma prestagdo jurisdicional efetiva
quando se tratem de tais direitos.

3.1.1 Principio do devido processo social

A complexidade da sociedade globalizada repercutiu indiscutivelmente
no ambito juridico. Com a consagracdo de novos direitos, entre eles, os
transindividuais, constatou-se a premente necessidade de dotar os seus titulares
de procedimentos préprios e mais eficazes para a sua tutela.

A fim de nortear a prestacdo jurisdicional em tais casos, Mauro
Cappelletti (apud DIDIER JR, 2009, p.139) introduziu a expressdo, devido
processo social (aprimorando o devido processo legal), para designar o principio
que contém a ideia de “adaptacdo da tutela jurisdicional ao novo paradigma do
processo coletivo, sem representar um rompimento indevido com as garantias do
processo individual”.

De acordo com esse raciocinio:

E preciso, pois, para bem operar com as agdes coletivas, despir-
se de velhos preconceitos (ou pré-conceitos), evitando recorrer a
raciocinios aplicaveis apenas a ‘tutela individual’ para solucionar
questdes atinentes a ‘tutela coletiva, que ndo é, e nao pode ser
pensada sob a perspectiva da teoria da ‘a¢do individual. Os
institutos que presidem essa a¢do (a0 menos em sua maioria) sdo
incompativeis e inaplicaveis a tutela coletiva, simplesmente porque
foram concebidos para operar em outro ambiente. (MARINONI, V.
2,2008, p.738)

Consequentemente, cabe ao Poder Judicidrio assumir progressivamente

uma postura mais conectada com a tutela dos direitos coletivos, com vistas
sempre a uma prestagao jurisdicional justa.
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3.1.2 Principio da participagdo pelo processo e no processo coletivo

O referido principio ¢ caracteristica do formalismo-valorativo,
defendido pelo professor e desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
que pretende um processo justo através da ponderagao dos valores fundamentais
da efetividade e da seguranga juridica.

Sustenta o mencionado desembargador do Tribunal gaticho:

[...] a participacdo no processo e pelo processo ja nido pode
ser visualizada apenas como um instrumento funcional de
democratizagio ou realizadora do direito material e processual [...]
presta-se essencialmente para a producdo de decisdes justas (2004,

p.83).

O principio da participag¢ao é aplicado tanto na tutela individual como na
coletiva, respeitadas as peculiaridades de cada uma. Naquela, o principio vincula-
se essencialmente a garantia do contraditério e ao dever de participagdo do juiz.
No processo coletivo, acrescenta-se o incentivo a participac¢ao da sociedade civil
no exercicio da jurisdigdo através, por exemplo, da propositura de Ac¢oes Civis
Publicas.

Consciente do dever de viabilizar a participagdo popular em busca
da efetivacdo e da protecdo dos direitos fundamentais, o legislador
construiu o procedimento da agdo coletiva, inicialmente através da
Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/85) e, posteriormente mediante
o Codigo de Defesa do Consumidor (Titulo III da Lei 8.078/90).
(MARINONTI, v.1, 2008, p.464).

Em suma, aplicado a demanda coletiva, o principio da participagdo visa
a concretizar, na esfera processual, a ideia de democracia participativa, visto que
os cidadaos, por meio dos agentes legitimados, defendem-se em juizo da violagdo
a seus direitos fundamentais.

3.1.4 Principio do ativismo judicial
O processo coletivo requer do juiz uma postura proativa, com o escopo
de que seja garantido as partes o direito fundamental de acesso a uma ordem

juridica justa. Diante da autoaplicabilidade das normas regulamentadoras de
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direitos fundamentais, o magistrado tem o dever-poder de atuar de forma mais
incisiva, em especial, quando se cuidar de processo que atinja direitos coletivos,
em que frequentemente esta envolvido o interesse publico primario.

Nesse sentido, comenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2004, p.79):

Por um lado, principalmente em matéria processual, os preceitos
consagradores dos direitos fundamentais ndo dependem da edigdo
de leis concretizadoras. Por outro lado, na Constitui¢do brasileira,
os direitos fundamentais de cardter processual ou informadores do
processo ndo tiveram sua eficicia plena condicionada a regulagdo
por lei infraconstitucional.

Um exemplo de postura ativa do magistrado esta prevista na propria
Lei da ACP, que, em seu artigo 7°, estabelece que, caso o juiz ou Tribunal tome
conhecimento, no seu oficio, de fatos passiveis de ensejar uma ACP, deve remeter
o0 processo ao Ministério Publico.

Vale referir, ainda, o polémico controle judicial de politicas publicas,
através do qual se tem reconhecido ao juiz o poder de determinar o cumprimento
de politicas publicas previstas na Constitui¢cdo e em lei infraconstitucional ante a
inércia da administragao publica em concretizar direitos fundamentais naquelas
previstos.

Apesar do dissenso, é possivel afirmar, especialmente da leitura do Resp
n° 1.136.549-RS, do STJ, e do AgR na Al 734.487/PR, do STF, que os argumentos
mais utilizados para fundamentar a interferéncia judicial em politicas publicas
sdo os seguintes: a) auséncia de afronta a separagdo dos poderes, em virtude na
nova configuragao desse principio no Estado Social; b) a reserva do possivel,
alegada pelo Estado como 6bice a concretizagdo das politicas publicas pleiteadas
em juizo, nao pode ser oposta aos destinatarios de tais politicas enquanto a eles
ndo forem assegurados o minimo existencial, representado pelo gozo de direitos
fundamentais, em prol da dignidade humana, nicleo em redor do qual giram tais
direitos.

Por outro lado, os acérddos contrarios ao controle judicial de politicas
publicas, em geral, entendem: a) ser indevida a ingeréncia do Judiciario
nas prioridades administrativas, as quais competiriam ao exercicio da
discricionariedade pelo administrador publico, sob pena de suposto malferimento
ao principio da separa¢do dos poderes; b) suposta falta de legitimidade do Poder
Judiciario, pois seus membros ndo sao eleitos pelo povo ao contrario do que
ocorre nos demais poderes.
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Ademais, observa-se, particularmente no ST], conforme decidido no
Resp n° 1.129.695-MG, o estabelecimento de condi¢des objetivas cumulativas
a serem preenchidas para que o julgador possa, analisando o caso concreto,
determinar a efetivacdo de politicas publicas. Sao elas: a) demonstracao pela
parte da existéncia de meios para cumprimento imediato da politica publica; b)
existéncia de infundada omissdo do poder publico; c) caracterizagdo de omissao
simples ou, ainda, de desidia pelo administrador.

Incumbe ao Poder Judiciario, guardido da Carta Magna, proteger e
determinar a efetivagao dos direitos fundamentais, em especial, os de segunda
e terceira dimensodes, muitos dos quais, vale referir, sdo tutelaveis via A¢ao Civil
Publica.

Nessa diregao, pronuncia-se Nagibe de Melo Coelho Neto (2009, p.97):

A protecdo desses direitos, contudo, ndo implica invasio da
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo. Trata-se de uma
nova nuan¢a da atuagdo do Poder Judicidrio, determinada, em
larga medida, pelo pds-positivismo, que imp6s a for¢a normativa
da Constitui¢do e a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
sejam eles individuais, coletivos ou difusos, de primeira, segunda ou
terceira dimensdes.

Ao intervir na realizacao de determinada politica publica, o Judiciario
deve, sempre através de argumentos juridicos, avaliar se ela atende aos direitos
fundamentais, respeitando a discricionariedade conferida ao Executivo e
Legislativo dos meios de efetiva-la, ou, se os viola, caso em que determinara
objetivos minimos a serem atingidos através da atuagdo do Estado para a
efetivagdo dos direitos fundamentais.

Vé-se, pois, que a intervencao judicial na realiza¢do de politicas publicas
deve-se a uma crise institucional dos demais poderes da republica brasileira.
Atento a isso, Luis Roberto Barroso (2009, p.346), na obra “O controle de
constitucionalidade no Direito Brasileiro”, faz uma prudente observacgao: “[...] o
ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solu¢ao, e nao do problema. Mas ele
¢ um antibidtico poderoso, cujo uso dever ser eventual e controlado”.

3.2 Direitos Tutelados em A¢ao Civil Publica

Os entes legitimados a propositura de a¢des civis publicas objetivam a
protecdo de direitos metaindividuais, a exemplo dos previstos no rol do artigo
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1° da LACP, situados em posi¢do intermediaria entre o interesse publico e o
interesse privado.

Inicialmente, incumbe-nos mencionar aqueles que, segundo Hugo
Nigro Mazzilli (2005), em seu livro “A defesa dos interesses individuais em juizo’,
sao fatores comuns a tutela coletiva: a) controvérsia sobre interesses de grupos,
classes ou categorias de pessoas; b) frequente conflituosidade entre os proprios
grupos envolvidos; c) legitimacao extraordinaria; d) em regra, destinacao especial
do valor da indenizacéo; e) os efeitos da decisao extrapolam as partes processuais.

Feitas essas breves consideracdes, doravante, serdo examinadas as
espécies de direitos tutelados em ACP.

O conceito legal das categorias de direitos coletivos latu sensu esta
previsto no art. 81 do CDC, o qual os divide em: difusos, coletivos strictu sensu e
individuais homogéneos.

O direito difuso ¢ compartilhado por pessoas indeterminaveis, cuja
unido ocasional de interesses decorre tdo somente de uma situagao fatica tendente
a lesar a coletividade. Essa categoria de direitos estd definido legalmente no art.
81, paragrafo unico, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor, segundo
o qual: “T - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”

O objeto dos interesses difusos ¢ indivisivel, ou seja, ndo pode ser
quantificado ou dividido entre os membros da coletividade, de sorte que a
satisfacdo de um s6 implica necessariamente a satisfacao de todos os envolvidos,
bem como a lesdo a uma pessoa resulta na lesdo a coletividade completa. Um
exemplo comumente mencionado pela doutrina é o direito ao meio ambiente
saudavel.

Por sua vez, o interesse coletivo strictu sensu esta legalmente descrito no
art.81, paragrafo unico, inciso II, do mesmo diploma:

Art.81 [...]

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacao juridica base.

Nesse caso, o liame entre os sujeitos decorre de uma relagao juridica

que mantém entre si ou com a parte adversa. A titulo de exemplo, aponta-se o
aumento ilegal em prestagdes de um consorcio.
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A coletividade envolvida é, sendo determinada, mas determinavel, ao
contrario dos direitos difusos. O ponto de contato com esses é a indivisibilidade
do objeto, insuscetivel de frui¢ao individual por integrante da comunidade.

De acordo com Hugo Mazzilli (2005, p.53):

Tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis,
mas se distinguem ndo s6 pela origem da lesio como também
pela abrangéncia do grupo. Os interesses difusos supdem titulares
indeterminaveis, ligados por circunstincias de fato, enquanto os
coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relagéo juridica
basica.

A doutrina costuma designar os direitos individuais homogéneos como
acidentalmente coletivos, visto que “[...] os individuais homogéneos apenas sao
metaindividuais na forma judicial em que podem ser exercidos [...] Esses direitos
tém apenas um trato coletivo e no fundo possuem instrumentos individuais de
protecdo” (SCHAFER, 2002, p. 44).

Em sua esséncia, os direitos individuais homogéneos poderiam ser
tutelados pela via processual civil comum. No entanto, nao fossem albergados pelo
processo coletivo, seus titulares seriam desencorajados a provocar a jurisdigao,
diante da imposi¢ao de obstaculos praticos, como o elevado 6nus financeiro para
suportar o processo até o final e a demora na prestagao jurisdicional.

“Busca-se, antes de tudo, a efetividade no acesso a justica, visando a
estancar uma desvantagem estratégica e evitar a sobrecarga do sistema judiciario”
(SCHAFER, 2005, p.45)

O tratamento coletivo desses direitos, instrumentalizado pelo referido
microssistema de tutela coletiva, é medida que propicia o direito fundamental de
acesso a justica em sua fei¢ao substantiva.

4 A IMPORTANCIA DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIO-
NALIDADE

Em poucas palavras, controlar a constitucionalidade de uma lei ou de

um ato normativo consiste em verificar sua compatibilidade ou nao com a Carta
Constitucional.
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S6 se concebe tal tarefa em paises cujo ordenamento juridico seja
escalonado, ocupando a Constituigdo o apice, ao qual devem obediéncia as
demais normas, ditas infraconstitucionais. Requer também a caracteristica da
rigidez, segundo a qual a Constitui¢do, para ser modificada, deve passar por um
procedimento mais dificultoso do que as demais leis.

Tem-se, entdo, o principio da supremacia, que, para José Afonso da Silva
(2010, p.45):

[...] significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, a que confere validade e que todos os poderes
estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhe¢a e na
proporg¢do por ela distribuidos [...] é nela que se acham as normas
fundamentais do Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em
relacdo as demais normas juridicas.

Orienta-se que os aplicadores da Constituicdo adotem, entre as solugdes
possiveis, as que confiram maior eficicia & Constitui¢do. E o que preceitua o
principio da for¢a normativa da Constituicéo.

Desse principio decorre o da maxima efetividade, o qual, nos dizeres de
Gilmar Mendes (2010, p.279):

[...] veicula um apelo aos realizadores da Constituicao para que
em toda situagdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos
fundamentais, procurem densificar os seus preceitos, sabidamente
abertos e predispostos a interpreta¢des expansivas.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro nao autoriza o
intérprete a declarar arbitrariamente a inconstitucionalidade das normas. Afinal,
vige a presuncao de constitucionalidade das leis. Ainda mais: segundo o principio
da interpretagdo conforme, ao se deparar com normas infraconstitucionais
polissémicas, deve-se optar pelo sentido que mais se compatibilize com a
Constituicao.

No Brasil, é o Poder Judicidrio o principal encarregado do pronuncia-
mento acerca da constitucionalidade das leis e dos atos normativos depois que
ingressam na ordem juridica. Quanto ao drgdo judicial que desempenha a
referida tarefa, o controle classifica-se: de um lado, em concentrado ou difuso; de
outro, em concreto ou abstrato.
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A definitiva expulsao de uma norma inconstitucional do ordenamento
juridico ocorre através do controle abstrato realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, tornando-se uma das mais destacadas atividades da Corte Constitucional
nestes tempos.

No entanto (e o que, em verdade, mais interessa nessa abordagem),
qualquer juizo ou Tribunal podera declarar incidentalmente, em controle concreto
difuso, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, desde que tal providéncia
seja indispensavel ao deslinde da causa, constituindo a inconstitucionalidade da
norma questao prejudicial a analise do mérito da causa.

No Brasil, em principio, o controle difuso foi introduzido na Constituigao
de 1891 e persiste até hoje.

Nesses casos, a declaragao de invalidade da norma pelo magistrado
valera apenas para o caso apresentado no processo, porquanto o exame da
constitucionalidade em abstrato ndo consiste no objeto principal do pedido, nem
o poderia ser, sob pena de usurpagio da competéncia constitucional do Supremo.

O controle difuso praticado por Tribunais esta submetido a clausula de
reserva de plendrio, segundo a qual, respeitado o quérum de maioria absoluta,
apenas o Pleno ou o Orgio Especial podera declarar a inconstitucionalidade da
lei. E possivel, inclusive, que a questdo chegue ao conhecimento do Supremo
através de recurso extraordinario.

Por outro lado, o desempenho do referido controle pelo juiz singular
é realizado com mais plenitude e simplicidade, pois prescinde da submissdo a
plendrio ou dérgao especial bem como de preenchimento de quérum.

De qualquer sorte, a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma
lei, em sede de controle difuso, produz efeitos limitados as partes envolvidas e
retroativos a0 momento do ingresso da norma no ordenamento juridico.

Tamanha concentragio de poder nas maos do Judiciario tem provocado
questionamentos a respeito dos seus limites e da sua legitimidade.

Relate-se, inicialmente, a critica dirigida ao fato de o 6rgao jurisdicional
poder realizar juizo de valor sobre uma norma, prevalecendo sobre o legislador, o
qual, eleito pela maioria para um mandato fixo, diz-se, deteria maior legitimidade
para ser o porta-voz da vontade popular.

Um exemplo claro é a interpretagdo que a Corte pretende conferir ao
art. 52, X, da CRFB, que trata da competéncia privativa do Senado de suspender
a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STE. Entende, essa Corte, que
ao Senado caberia dar mera publicidade a sua decisdo, posi¢do bastante criticada
por grande parcela doutrinaria.
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E a dificuldade contramajoritéria, ja referida outrora, superada através
da construgdo de argumentos juridicos contundentes, sintetizados por Luis
Roberto Barroso (2009, p.58):

A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas
também na realizacio de valores substantivos, na concretizagdo
dos direitos fundamentais e na observancia de procedimentos que
assegurem a participacdo livre e igualitaria de todas as pessoas nos
processos decisdrios. A tutela desses valores, direitos e procedimentos
¢ o fundamento de legitimidade da jurisdi¢do constitucional.

Outro questionamento diz respeito ao principio da separagdo dos
poderes, tendo em vista o papel ativo do Judicidrio diante da crise institucional
dos demais poderes republicanos. Hodiernamente, houve uma reformulagao
da teoria da separagdo dos poderes, conforme exposto no comentario sobre o
ativismo judicial.

No que tange a essa nova realidade subjacente, comenta Luis Roberto
Barroso (2009, p.62):

Vive-se a era da democracia deliberativa, em que o debate publico
amplo, realizado em contexto de livre circulagdo de idéias e
informagdes, e observado o respeito aos direitos fundamentais,
desempenha uma fungdo racionalizadora e legitimadora de
determinadas escolhas politicas.

O controle difuso realizado pelas instincias ordinarias é fundamental
para a concretizagdo de uma ordem jurisdicional justa, visto que a eficacia da
medida pleiteada como objeto principal da demanda depende do exame da
constitucionalidade da norma. Portanto, importa a qualidade da prestagdo
jurisdicional e ndo o mero acesso.

Ele também viabiliza uma ampla participagdo no processo, porquanto
¢ facultado as partes, ao Ministério Publico e até aos terceiros intervenientes,
bem como ¢é dever do juiz ou do Tribunal suscitar a inconstitucionalidade da
norma, de cuja analise depende o desenlace da causa. A todos deve ser conferida
a oportunidade de influir no convencimento do juiz, que decidira amparado por
argumentos juridicos.
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Sobre esse assunto, argumenta Peter Haberle (1997, p.33):

A propria abertura da Constitui¢io demonstra que ndo apenas
o constitucionalista participa desse processo de interpretacio! A
unidade da Constitui¢do surge da conjuga¢do do processo e das
fung¢oes de diferentes intérpretes.

De tudo o que foi, pode-se constatar que o controle difuso contribui
para uma prestacao jurisdicional célere, legitima e eficaz. Como sera abordado
em seguida, quando se trata de processo coletivo, viabilizar esse controle, muitas
vezes, ¢ fundamental para a efetividade do provimento jurisdicional.

5 O CONTROLE DIFUSO EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA: EXPO-
SICAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Muito se tem discutido, na ultima década, sobre a viabilidade ou nao de
se arguir, em sede de Agdo Civil Publica, a inconstitucionalidade incidental de
uma lei.

No Brasil, esse debate se tornou mais intenso em decorréncia da
adogdo de um peculiar sistema misto, que tem acarretado, no cotidiano juridico,
discussoes entre juizes singulares e Tribunais ditos inferiores, de um lado, e, de
outro, o Supremo Tribunal Federal, questionando os limites de atuacdo daqueles
ao analisarem a constitucionalidade de uma norma.

Doutrina e jurisprudéncia dividem-se sobre o tema, todavia, nota-se a
prevaléncia da tese da admissibilidade de controle difuso em A¢ao Civil Publica.
Expdem-se a seguir os principais argumentos de uma e de outra corrente.

5.1 Argumentos contrarios ao controle difuso em sede de A¢ao Civil Publica

Inicialmente, os doutrinadores avessos ao referido controle questionam
o carater de processo em defesa de direito subjetivo atribuido as agdes coletivas.
Sustentam que se aproximaria de processo objetivo, portanto, processo sem partes.
Isso porque entendem que os legitimados a propositura de ACP defendem o
interesse publico genérico e amplo, o que tornaria inviavel discutir-se a aplicagdo
da lei, tida por inconstitucional, a um caso especifico.

Gilmar Mendes (2010, p.1255), partidario dessa tese, observa:
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[...] a decisdo que, em agdo civil publica, afastar a incidéncia de dada
norma por eventual incompatibilidade com a ordem constitucional,
acabard por ter eficicia semelhante a das agbes diretas de
inconstitucionalidade, isto é, eficdcia geral e irrestrita.

Em consequéncia, a sentenca proferida nao se limitaria aos envolvidos
na demanda, mas impediria por completo a aplicagao da norma impugnada,
ocasionando suposta usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal ou de
Tribunal de Justica de Estado-membro, competentes para exercer o controle
abstrato.

Por ocasido do julgamento da Reclamagao n° 434, aquela Corte
entendeu violada a competéncia constitucional que lhe fora atribuida pela Carta
Magna. Cuidava-se de uma reclamagao constitucional proposta pelo Ministério
Publico Federal contra decisdo judicial proferida em ACP, cujo principal objeto
era eximir empresas cinematograficas da obediéncia a determinada lei estadual
de Sao Paulo por sua suposta inconstitucionalidade. Eis a ementa:

RECLAMAGAO. CONTROLE CONCENTRADO. COMPE-
TENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AS ACOES
EM CURSO NA 2. E 3. VARAS DA FAZENDA PUBLICA
DA COMARCA DE SAO PAULO - OBJETO DA PRESENTE
RECLAMAGAO - NAO VISAM AO JULGAMENTO DE UMA
RELAGCAO JURIDICA CONCRETA, MAS AO DA VALIDADE DE
LEI EM TESE, DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL (ARTIGO 102-I-A DA CF). CONFIGURADA A
USURPAGCAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO PARA O
CONTROLE CONCENTRADO, DECLARA-SE A NULIDADE
"AB INITIO" DAS REFERIDAS ACOES, DETERMINANDO
SEU ARQUIVAMENTO, POR NAO POSSUIREM AS AUTORAS
LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSITURA DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. (Rcl 434 / SP,
Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, julgado em: 10/12/1994,
Orgio Julgador: Tribunal Pleno).

A situagao seria agravada pelo fato de que, em regra, nem mesmo as
decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em casos concretos tém o
alcance das sentencas prolatadas em uma ACP que afasta a constitucionalidade
de uma lei.
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Issoporque o efeito erga omnes das decisdes em sede de ACP dispensariam
qualquer providéncia complementar para retirar a validade da norma impugnada,
a0 passo que, quanto ao Supremo, no exercicio do controle difuso, ha a previsao
de comunicagdo ao Senado para a suspensdo da execugao, prevista no art.52, X,
da Constitui¢do, segundo o qual: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado
Federal: [...] X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...]"

Para os partidarios dessa corrente, a usurpagdo da competéncia do
Supremo estaria intrinsecamente acompanhada da subversao da legitima¢ao. A
Constituigdao Federal, no artigo 103, prevé um rol numerus clausus de legitimados
a propor Acéo direita de Inconstitucionalidade (ADI).

Argumentam, portanto, que, caso admitida a possibilidade de controle
em Acdo Civil Publica, o referido dispositivo seria afrontado, porquanto sua lista
de legitimados diverge daquela elencada na Carta Magna.

Para Gilmar Mendes (2010, p.1257):

Nio se pode negar que a abrangéncia que se empresta — e que se ha
de emprestar a decisdo proferida em agéo civil publica - permite que
com uma simples decisdo de carater prejudicial se retire qualquer
efeito util da lei, o que acaba por se constituir, indiretamente, numa
absor¢do de fungdes que a Constitui¢do quis deferir ao Supremo
Tribunal Federal.

Complementando o raciocinio, argumentam que, subsistindo efeitos a
norma impugnada, instaurar-se-ia um estado de inseguranca juridica, por quebra
da unidade da legislagdo. De acordo com Arruda Alvim (1996, p.129):

[...] admitir a inconstitucionalidade decretada para parte do
territério, infringidos estariam os principios da prdpria igualdade
juridica, como, ainda, isto envolveria insuperavel contradi¢éo, pois
que a lei valeria para parte do territorio e para outra seria nula.

Diante da série de incompatibilidades alegadas, muitos partidarios da
tese da impossibilidade descartam qualquer meio de salvar o controle difuso
realizado por intermédio de agdes civis publicas.

Sobre o tema, conclui Gilmar Mendes (2010, p. 1256):
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Nessas condigdes, para que ndo se chegue a um resultado que
subverta todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado
no Brasil, tem-se de admitir a completa inidoneidade de agdo civil
publica como instrumento de controle de constitucionalidade.

5.2 Argumentos favoraveis ao controle difuso em sede de A¢ao Civil Publica

Apesar do indubitavel saber juridico e da influéncia dos opositores ao
controle difuso em Agéo Civil Publica, seus argumentos, com a devida venia, nao
procedem em alguns aspectos. E o que sustenta grande parte dos doutrinadores
e o que se reflete em diversos julgados, conforme sera exposto.

Primeiramente, a A¢do Civil Publica ndo se confunde com processo
objetivo. Caracteriza-se pela existéncia de partes, que provocam a jurisdigdo a
fim de obter tutela ao interesse coletivo concretamente lesado ou em vias de lesao.

No polo ativo, encontram-se aqueles legitimados, em ambito
constitucional e infraconstitucional, a agir em defesa de direito difuso, coletivo
ou individual homogéneo. No poélo passivo, por sua vez, estdo os réus causadores
de dano concreto a coletividade, a exemplo da destrui¢ao de determinado
patrimonio histérico.

Ocorre que, para se conferir efetividade ao direito tutelado, no caso
concreto, por vezes, faz-se necessario que o juiz declare a inconstitucionalidade
incidental de certa norma, por constituir prejudicial ao mérito da demanda.
Assim, acaso fosse tolhido esse poder-dever ao magistrado, restaria comprometida
a qualidade da prestagdo jurisdicional, violando-se o direito fundamental a uma
ordem juridica justa.

Com propriedade, sustenta Gilberto Schafer (2002, p.126):

Na ACP, hd partes ativas que sao substituidas e sdo beneficiarias na
extensdo do pedido. Essas partes sdo atingidas por efeitos concretos
das medidas, diferente da agdo objetiva na qual se pode pedir a
inconstitucionalidade de uma lei que jamais incidiria.

Sobre o papel do Judiciario na elaboragdo da norma juridica do caso
concreto, em sede de ACP, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA:-CONSTITUCIONAL.RECURSOEXTRAORDINARIO.
OFENSA A CONSTITUICAO. MINISTERIO PUBLICO. ACAO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. 1. - Somente a ofensa direta
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a Constitui¢do autoriza a admissdo do recurso extraordinario. No
caso, 0 acorddo limita-se a interpretar normas infraconstitucionais.
II. - Ao Judicidrio cabe, no conflito de interesses, fazer valer a vontade
concreta da lei, interpretando-a. Se, em tal operagdo, interpreta
razoavelmente ou desarrazoadamente a lei, a questéo fica no campo
da legalidade, inocorrendo o contencioso constitucional. III. - O
Ministério Publico tem legitimidade para propor a¢do civil publica,
fundamentada em inconstitucionalidade de lei, na qual opera-se
apenas o controledifuso ouincidenter tantum de constitucionalidade.
Precedente. IV. - Agravo nio provido. (A1 504856 AgR / DF AG.REG.
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO. Julgado em: 21/09/2004, Orgio Julgador: Segunda
Turma).

Descaracterizado, portanto, o alegado carater objetivo das agoes civis
publicas, consequentemente, cai por terra a tese da usurpag¢ao da competéncia
constitucional do Supremo. Senao vejamos.

E que, tradicionalmente, o ordenamento juridico brasileiro reconhece
a qualquer 6rgdo jurisdicional, em controle difuso, o poder-dever de declarar
a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, de oficio ou mediante
provocacao dos legitimados ou interessados, caso essa medida seja indispensavel
a resolucdo da questao principal trazida ao processo.

Nesse sentido, tém se manifestado os Tribunais Superiores. A titulo de
ilustragdo, transcreve-se a ementa de recente julgado do Supremo, em que se
admite esse controle:

Ementa: 1. Contrato bancario. Juros. Capitalizagdio em periodo
inferior a um ano. Inadmissibilidade. Art. 5° da MP 2.087-29/2001,
editada como MP 2.140-34. Inconstitucionalidade reconhecida
incidentalmente. Controle difuso de constitucionalidade, exercido
em agéo civil publica. Ndo usurpagdo de competéncia do Supremo.
Reclamacao julgada improcedente. Agravo improvido. Inteligéncia
do art. 102, inc. I, “a”, da CE. Nao usurpa competéncia do Supremo
Tribunal Federal, decisdo que, em agdo civil pablica de natureza
condenatdria, declara incidentalmente a inconstitucionalidade de
norma juridica. 2. RECURSO. Agravo regimental. Reclamagcéo.
Inconsistente. Inexisténcia de razoes novas. Rejeigdo. E de rejeitar
agravo regimental que ndo apresenta razdes novas capazes de ditar
reforma da decisio agravada. (Rcl 1897 AgR / AC, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, Julgado em: 18/08/2010, Orgio Julgador:
Tribunal Pleno).
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Ressalte-se que a inconstitucionalidade serda mera causa de pedir,
presente na fundamentagdo da sentenga. Consequentemente, sobre ela nao
incidem os efeitos da coisa julgada, conforme se depreende da redagdo do Codigo
de Processo Civil: “Art. 469. Nao fazem coisa julgada: [...] II- a apreciagdo da
questdo prejudicial, decidida incidentalmente no processo”.

A decisdo sobre a constitucionalidade em Agao Civil Publica esta sujeita
a toda uma cadeia recursal, prevista nas leis processuais, podendo, inclusive, se
submeter ao crivo do proprio Supremo que, em recurso extraordindrio, dard a
ultima palavra.

Difere-se do controle abstrato realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em que, através de um processo objetivo, os legitimados do art.103 da
Constitui¢ao Federal requerem a decretagao da inconstitucionalidade de norma,
invocada como pedido. Em caso de procedéncia, sera declarada a nulidade, o que
equivale, em regra, ao afastamento da producao de quaisquer efeitos pretéritos
pela norma.

Em defesa do controle incidental, pronuncia-se Gilberto Schafer (2002,
p.117):

O controle difuso ¢ anterior, cronologicamente, ao proprio controle
abstrato, e fazé-lo ndo significa usurpar a competéncia do Supremo
ou do Tribunal de Justica. Nao se pode negar a realizagdo desse
controle em qualquer a¢do, sob pena de deixar de realizar o principio
constitucional de realizar o controle difuso.

A depender do direito transindividual envolvido na A¢ao Civil Publica,
pode ocorrer de os efeitos da declaragao incidental de inconstitucionalidade de
uma lei se aproximarem da decretagdo de inconstitucionalidade em controle
abstrato, o que nao necessariamente implica na superposi¢do ou na confusdo
entre uma ou outra. Afinal, proximidade de resultados praticos ndo significa
equivaléncia entre agdes.

O que ndo se tem admitido, acertadamente, é que, declarada
ou disfarcadamente, a agdo coletiva pretenda substituir a agdo direta de
inconstitucionalidade, ao ser formulado pedido que se equipare a ineficacia total
de uma lei ou, até mesmo, de um de seus artigos.

Finalmente, incumbe-nos rebater o argumento sobre os efeitos
produzidos pela coisa julgada.
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De fato, tanto a A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade quanto a
Acao Civil Publica produzem efeitos erga omnes, contudo, incidente sobre partes
diferentes da sentenca ou do acérdao.

Em ADI, como dito, a questdo da (in)constitucionalidade da norma
esta presente no dispositivo da decisao, que ¢é a parte que produz coisa julgada
e efeitos erga omnes. Em caso de posterior desobediéncia pela Administragao
Publica ou por 6rgaos do Poder Judiciario, é cabivel Reclamagao ao Supremo
Tribunal Federal. Julgada procedente, a decisdo contraria a orientagdo desse
Tribunal Superior sera cassada e outra sera produzida em substituicao.

Conclui Hugo Nigro Mazzilli (2005, p.129):

Ora, pelo sistema constitucional em vigor, somente por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade ou ag¢do interventiva é que os
tribunais podem retirar erga omnes a eficicia das leis; aos juizes
singulares s6 se admite proclamar a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos com imutabilidade inter partes, de maneira que néo
se podem valer dos processos coletivos para suprimir a eficicia de
uma norma legal abstrata para toda a sociedade.

Por seu turno, em uma Ag¢ao Civil Publica, a solugao concreta do conflito
de interesses esta presente no dispositivo da decisao judicial. Ela é que faz coisa
julgada contra todos e no ambito da jurisdi¢do do 6rgao prolator.

Por isso, defende Gilberto Schafer (2002, p.128) que:

Na ACP, o que faz coisa julgada erga omnes, quando se trata de
direito ou interesse difuso, é a tutela do bem especifico que foi
colocado em jogo, como a despolui¢do do rio, o restabelecimento do
meio ambiente afetado ou a retirada do produto perigoso. Qualquer
declaracéo incidente de inconstitucionalidade nao fara coisa julgada
ao Supremo Tribunal, como se afirmou, ficando aquele Tribunal
livre para decidir em sentido contrario ao decidido anteriormente.

O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado de encontro a essa
posicdo, conforme se depreende, por exemplo, da esclarecedora leitura da ementa
transcrita abaixo, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

EMENTA: JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE
CURSO SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO
DA EDUCAGAO, PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE
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JORNALISTA. LIBERDADES DE PROFISSAO, DE EXPRESSAO
E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE 1988 (ART. 5°, IX E
XIIL E ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO ART. 4°,
INCISO V, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1969. 1. RECURSOS
EXTRAORDINARIOS. ART. 102, III, "A", DA CONSTITUICAO.
REQUISITOS PROCESSUAIS INTRINSECOS E EXTRINSECOS
DE ADMISSIBILIDADE. Os recursos extraordindrios foram
tempestivamente interpostos e a matéria constitucional que deles é
objeto foi amplamente debatida nas instancias inferiores. Recebidos
nesta Corte antes do marco temporal de 3 de maio de 2007 (AI-
QO n° 664.567/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence), os recursos
extraordinarios ndo se submetem ao regime da repercussdo geral.
2. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA
PROPOSITURA DA AGAO CIVIL PUBLICA. O Supremo Tribunal
Federal possui sélida jurisprudéncia sobre o cabimento da agio civil
publica para protegdo de interesses difusos e coletivos e a respectiva
legitimagdo do Ministério Publico para utiliza-la, nos termos dos
arts. 127, caput, e 129, 111, da Constitui¢ao Federal. No caso, a agdo
civil publica foi proposta pelo Ministério Piblico com o objetivo
de proteger ndo apenas os interesses individuais homogéneos dos
profissionais do jornalismo que atuam sem diploma, mas também os
direitos fundamentais de toda a sociedade (interesses difusos) a plena
liberdade de expressio e de informacio. 3. CABIMENTO DA ACAO
CIVIL PUBLICA. A nio-recep¢io do Decreto-Lei n° 972/1969 pela
Constituigdo de 1988 constitui a causa de pedir da agdo civil pablica
e ndo o seu pedido principal, o que estd plenamente de acordo com a
jurisprudéncia desta Corte. A controvérsia constitucional, portanto,
constitul apenas questdo prejudicial indispensavel a solugdo do
litigio, e ndo seu pedido tnico e principal. Admissibilidade da
utilizac¢do da agdo civil pablica como instrumento de fiscalizagao
incidental de constitucionalidade. Precedentes do STE. (RE 511961 /
SP - SAO PAULO Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Julgamento:
17/06/2009 Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

Além de incidir sobre aspectos diferentes da demanda, o efeito erga
omnes da ADI e da ACP divergem quanto aos motivos de sua produgéo.

Em agdo direta, a inconstitucionalidade se impde perante todos por
decorréncia logica do sistema de controle abstrato, em que, feita a andlise sobre
a lei em tese, vincula a todos a decisdo, sob pena de subversao do sistema. Por
outro lado, a coisa julgada erga omnes, em ACP que tutele direito difuso, deve-se
a impossibilidade de divisao do objeto. Logo, julgada procedente a demanda, a
coisa julgada sera produzida de acordo com a amplitude do objeto.
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Anteoexposto,pode-se concluirqueapolémicaacercadaadmissibilidade
ou nao de controle incidental em sede de A¢ao Civil Publica deve-se, em grande
parte, a compreensdo sobre as particularidades decorrentes da ado¢do de um
sistema misto de controle de constitucionalidade no Brasil.

Conforme demonstrado, Agdo Civil Publica e Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade tém campo de atuagdao proprio e, pode-se afirmar,
teoricamente, bem delimitados. Eventuais distor¢des, naturalmente, hao de ser
controladas pontualmente pelos mecanismos processuais proprios, sem que
disso resulte o fim do controle difuso de constitucionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, apds a exposicao dos argumentos de ambas as teses, pode-se
dizer que essa divergéncia tem folego no Direito Brasileiro em decorréncia da
adoc¢do de um Sistema Misto de Controle, acarretando certa disputa entre os
o6rgaos jurisdicionais e discussdo reciproca sobre invasao de atribuigdes.

Certo é que a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma ¢
medida excepcional. Primeiramente, busca-se salvar a norma.

A declaragao de inconstitucionalidade, na A¢ao Civil Publica, é causa
de pedir, e ndo o pedido principal, sendo insuscetivel de retirar a eficacia geral
da norma. Trata-se, como visto, de questao prejudicial ao mérito da demanda. O
que faz coisa julgada erga omnes é a tutela do bem especifico posto na demanda,
em relacao as partes envolvidas.

A possibilidade de se exercer o controle difuso em Acao Civil Publica
¢ fundamental para o acesso a uma ordem juridica justa, com a efetividade
da prestagdo jurisdicional, bem como oportuniza a coletividade, através
dos substitutos processuais, a participacdo no processo coletivo, vez que o
interpretacdo constitucional, conforme leciona Héberle, é um processo plural,
ndo resumida a um pequeno grupo de aplicadores.
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