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RESUMO: A nova ordem de direitos, num contexto de Estado Social, pugna pela protegao
estatal dos direitos difusos e coletivos. Dita tutela, naturalmente e ainda mais considerando o
neoconstitucionalismo, compreende a atuagdo da jurisdigdo constitucional. Esta, quando se
manifesta em sua modalidade difusa, enseja uma enormidade de questdes aparentemente
controversas em relagdo a acdo civil publica. O que se pretende ¢ enfrentar estas
problematizacdes. Submeter as decisdes dos tribunais, notadamente o Supremo Tribunal
Federal, ao crivo da doutrina e da Teoria do Direito de modo que, em alguma medida, seja
possivel compatibilizar os dois institutos, indispensaveis no contexto de sociedades de massa,

promovendo o acesso a justica constitucional.

PALAVRAS CHAVE: acio civil publica; jurisdicdo constitucional; controle difuso; acesso a

justica.

242



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
Periodico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

ABSTRACT: The new order rights in the context of the welfare state, calls for the state
protection of diffuse and collective rights. This tutelage, of course, and even more so
considering the neoconstitutionalism, comprises practice of constitutional jurisdiction. This
one, when it is manifested in its diffuse form, entails a multitude of seemingly controversial
issues regarding the class actions. The aim is to address these problematizations. Submit the
decisions of the courts, especially the Supreme Court, to the test of doctrine and theory of law
so that, to some extent, it is possible to reconcile the two institutes, which are essential in the

context of mass societies and to promote access to constitutional justice .

KEYWORDS: class actions; constitutional jurisdiction; diffuse control, access to justice.

INTRODUCAO

Diz-se que o Brasil adota o Sistema Misto de Constitucionalidade. A rigor,
trata-se de uma incorrecdo, pois neste sistema o controle ¢ exercido parte exclusivamente por
um orgdo de natureza politica e parte por um 6rgdo jurisdicional. E o que ocorre, p. ex., na
Suica, segundo José Afonso da Silva.' Ndo procede, portanto, a afirmacfo inicial, pois, na
Republica Federativa do Brasil, a lei ndo excluira da aprecia¢do do poder judiciario lesdo ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV da CF — Constituicio Federal) ao que se tem
necessariamente admitido no por aqui o que sob o critério exposto ¢ chamado Controle
Jurisdicional de Constitucionalidade.”

E correto dizer, por sua vez, que o ordenamento juridico brasileiro adota o
Sistema Hibrido de Constitucionalidade. Sob outro parametro, significa que na jurisdi¢ao
constitucional tupiniquim se tem duas sortes de controle: perpetrado por via de excegdo ou

. 53
por via de agao.

' O controle misto realiza-se quando a constituicdo submete certas categorias de leis ao controle politico e
outras ao controle jurisdicional, como ocorre na Suica, onde as leis federais ficam sob controle politico da
Assembleia Nacional, e as leis locais sob o controle jurisdicional (In SILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25* ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 49, 2005).
2

Idem.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15* ed. Sio Paulo: Malheiros, p- 325, 2004.
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O controle de constitucionalidade somente foi introduzido no direito brasileiro
com a Constituicdo Republicana de 1891. Esta, contudo, ndo iniciou as duas modalidades,
mas apenas a via de excecdo.! Anota Paulo Bonavides que este tipo de controle seria o mais
apto a prover a defesa do cidaddo, pois toda demanda que suscitasse controvérsia
constitucional de direitos individuais (e aqui se vislumbra a possibilidade de acrescentar os
metaindividuais) abriria ao cidaddo uma via recursal para o fim de proteger seus direitos
fundamentais.’

Sucessivamente, as constituicdes brasileiras, sem afastar o controle por
excecdo ja instituido, sedimentaram elementos que desembocariam na jurisdigdo
constitucional tal como a conhecemos hoje. Nesse sentido a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADIn - Interventiva (CF/1934), a ADIn Genérica (CF/1946 —
instituida pela Emenda Constitucional — EC - 16/65), a ADIn por Omissdao (CF/1988), a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF (CF/1988) e a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade - ADC (CF/1988 — EC 03/93). Deste modo, pode-se
concluir com José Afonso da Silva que a vista da Constituicdo vigente, temos a
inconstitucionalidade por a¢do ou por omissdo, e o controle de constitucionalidade é o
Jurisdicional, combinando os critérios difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.’

E por falar em siglas, no que tange a ACP — Agao Civil Publica, esta surgiu
num contexto social muito peculiar, impulsionada pela terceira geragdo de direitos
fundamentais e seguidamente a segunda onda renovatoéria do direito processual. Muito ha que
se falar sobre estes eventos, mas cumpre aqui fazer apenas uma mencao propedéutica.

Embora tenha humanizado a ideia estatal na medida em que democratizou a
Teoria do Estado Moderno, o Estado Liberal viu-se condenado a morte por tratar-se de um
Estado de uma classe — a burguesia. Fundado no liberalismo, este postulado houve de dar

espago as novas teorias. Inspirado, dentre outros, por Rousseau, Hegel e Marx, o Estado

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit. p. 50. Conforme preceitua Gilmar
Ferreira Mendes, uma figura prévia ao controle abstrato de constitucionalidade a ser instituido no Brasil, a partir
da CF/1934, foi a representacao interventiva. V. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle
de Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 193, 2004.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 325.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit. p. 51.
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Social é, sob certo aspecto, decorréncia do dirigismo que a tecnologia e o adiantamento das
ideias de colaboragdo humana e social impuseram ao século.”

Nao se faz dispendioso trazer a baila o Estado Social, pois ha uma ligacao
necessaria entre este e a terceira geracao de direitos fundamentais, como categoria de Estado
que poderia coroar esses direitos. Argumenta Norberto Bobbio que esta dimensdo de direitos
compreende uma categoria ainda muito heterogénea. Os direitos de liberdade demandam um
nao agir do Estado, os direitos sociais uma atitude positiva por parte daquele. Nos direitos de
terceira geracdo, por seu turno, assim como nos de quarta, pode-se estar diante de uma
exigéncia tanto de um quanto de outro.® Isto talvez porque a relagdo juridica que se estabelece
ndo ¢ entre individuo e Estado como ocorre geralmente nas duas primeiras categorias.

Aduz Bonavides que a Revolugdo Francesa teria preconizado a evolucao dos
direitos do homem em seu lema historico: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
Corresponderia a esta ultima os direitos de terceira gera¢do, que poderiam mais
adequadamente ser expressos por solidariedade. Tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, um grupo ou de determinado Estado. Tém primeiro por destinatirio o género
humano mesmo.’ Esta-se aqui a falar de direitos metaindividuais ou transidividuais, objeto da
ACP.

Esta ordem de direitos esta umbilicalmente associada a Revolug¢ao Industrial.
Em verdade, argumenta a doutrina majoritaria que o surgimento dos direitos transindividuais

. . . . . . ~ .. 1 , .
seria mais propriamente dito uma evidenciacdo, posto que sempre existiram.'® S6i estranho

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sio Paulo: Malheiros, p. 145, 2001.
O autor se refere ao século XX.

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 5-6, 2004. Contudo, sob outra oOtica,
principalmente considerando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais — algo posterior a Bobbio, € possivel
dizer que os direitos de primeira e segunda geragdo também podem demandar um comportamento tanto positivo
quanto negativo por parte do Estado. Anota Ingo Wolfgang Sarlet: /...] também os direitos sociais (sendo ou
ndo, tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos),
partindo-se aqui do critério da natureza da posigdo juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem
como da circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervengdo na liberdade
pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma dimensdo positiva (ja que sua
efetivagdo reclama uma atuagdo positiva do Estado e da Sociedade), ao passo que os direitos a prestagoes
(positivos) fundamentam também posicoes subjetivas negativas, notadamente quando se cuida de sua prote¢do
contra ingeréncias indevidas por parte dos orgdos estatais, mas também por parte de organizagoes sociais e de
particulares (In SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: seu Conteudo, Eficacia
e Efetividade no atual Marco Juridico-Constitucional Brasileiro. In LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.s). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em Homenagem a J.J. Canotilho.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 218, 2009).

? BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 562-569.

W LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ac¢éo Civil Publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p- 32, 2003.
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entdo que somente na segunda metade do século XX tenham despertado o interesse dos
juristas, ndo por acaso contemporaneamente a sociedade de massa e todos problemas a ela
inerentes. Nessa esteira observa Mancuso: na sociedade globalizada ndao ha lugar para o
individuo, ele é tragado pela roda viva dos grupos e corporagoes |[...] individuos sdo
agrupados em grandes classes ou categorias, e como tais, normatizados.""

Do exposto no pardgrafo anterior pode-se depreender a dimensdo da
importancia da defesa desses interesses em juizo. Historicamente, no direito brasileiro, ja
existiam maneiras de, mesmo que de forma rudimentar, efetuar a sua tutela, tais como a agao
popular (presente em quase todas as Constitui¢des que vigoraram no pais).'? Mas apenas isto
seria assaz insuficiente'” para resguardar os novos direitos."*

A tutela dos direitos difusos constitui um esforco no aperfeicoamento do
acesso a justica. Mais especificamente, para Capelletti e Garth, a representagcdo dos interesses
difusos perfaz a segunda solugdo pratica para os problemas de acesso a justica. Vencida a
questdo do acesso dos pobres (ndo que ela pudesse ser superada amiude) far-se-ia necessario
criar mecanismos para tutelar direitos os quais os titulares ndo podem comparecer em juizo

1 ~ .. .. ~ .
para defender.'> 4 concep¢io tradicional do processo civil ndo deixava espago para a

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: Conceito e Legitimacdo para Agir. 6* ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 90, 2004.

12 Nesse sentido anota José Afonso da Silva que a origem das a¢des populares perde-se no Direito Romano. O
nome a¢do popular deriva do fato de atribuir-se ao povo ou a parcela dele, legitimidade para pleitear, por
qualquer de seus membros, a tutela jurisdicional de interesse que ndo lhe pertence, ut singuli, mas a
coletividade. [...] O que lhe da conotagdo essencial é a natureza impessoal do interesse defendido por meio
dela: interesse da coletividade (In SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit. p.
462). Ainda, segundo Hely Lopes Meirelles, o beneficiario direto e imediato desta a¢do ndo é o autor; é o povo,
titular do direito subjetivo ao governo honesto (In MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranc¢a. Sao
Paulo: Malheiros, p. 127, 2008). Este, contudo, para o0 mesmo autor, ndo ¢ o caso do Mandado de Seguranca
Coletivo: entendemos que somente cabe o mandado de seguranga coletivo quando existe direito liquido e certo
dos associados, e no interesse dos mesmos é que a entidade, como substituto processual, poderd impetrar a
seguranga, ndo se admitindo, pois, a utilizagdo do mandado de seguranga coletivo para defesa de interesses
difusos, que deverdo ser protegidos pela agdo civil publica (In MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
Seguranga. Op. cit. p. 30).

" Hugo Nigro Mazzilli, diferenciando os institutos da a¢iio popular e da ACP, aduz que enquanto o objeto da
primeira é mais limitado (anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural - art. 5, LXXIII CF) maior
gama de interesses pode ser tutelada na ACP. V. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em
Juizo. 24* ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 150, 2011.

' Expressdo muito utilizada por Norberto Bobbio, para quem esses direitos se multiplicam e decorrem de trés
fatores: 1) o aumento de bens a serem tutelados; i1) extensdo da titularidade dos direitos a entes que ndo o homem
e iii) a compreensdo do homem ndo mais como ente individual e abstrato, mas na concretude de seu ser em
sociedade. V. BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Op. cit. p. 63.

"> Cappelletti e Garth elencam nesse sentido: i) a agio governamental, direcionada na tutela inclusive nas vias
administrativas, que tem por escopo a previsiao de que um departamento ligado ao Estado viabilizaria a tutela dos
interesses difusos — seria, grosso modo, o Ministério Publico; ii) a técnica do procurador-geral privado, a fim de
permitir a propositura, por individuos, de a¢des em defesa dos interesses coletivos e iii) a técnica do advogado
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protecdo dos direitos difusos.'® Pode-se dizer inusitado para o juiz da época, bitolado em um
conceito hermético de partes (de que tutelam seus interesses individuais), julgar o feito sem
ouvi-las. E o que dizer da coisa julgada? Era necessario legitimar algo ou alguém para que
representasse em juizo a coletividade, sepultando, assim, a no¢@o individualista do processo.

Neste contexto, no Brasil surgiria, ap6s debates doutrindrios e processo
legislativo com participagio ampla, a festejada Lei 7.347/85."7 Em seus anos de vida e
constante gestacdo, a ACP alimentou a doutrina com uma infinidade de assuntos suscitados
desde a sua criacdo, tais como o alcance da coisa julgada, legitimacdo ativa, reparagdo das
lesdes individuais... Seria inocente imaginar que em algum momento a tutela dos direitos
difusos ndo cruzaria com a jurisdi¢do constitucional, pois esta deve ser levada a efeito a todo
o momento. Alias, como foi dito linhas atras, esta se manifesta inclusive pela via de excegao,
também chamada de controle difuso de constitucionalidade, que é aquele exercitavel perante o
caso concreto.'®

Porém, a decisdo em sede de ACP gera efeitos erga omnes (art. 16 da Lei
7.347/85 com redacao dada pela Lei 9.949/97). A controvérsia giraria em torno do fato de
que, ao atribuir esse efeito a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, estaria o juiz de primeiro grau por usurpar a competéncia do STF em julgar os
casos de controle concentrado de constitucionalidade.'® Seria licito ao juizo de primeiro grau
suspender a aplicagdo de uma dada norma ou ato normativo federal ou estadual em face da

CF? Qual seria a eficacia desta decisao? Em sede de ACP a decisdo que efetua controle

particular do interesse privado, que consistiria no reconhecimento de grupos ¢ consequente legitimagdo para
atuar enquanto associagdo na defesa dos interesses de seus membros (V. CAPELLETTI, Mauro, GARTH,
Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 49-67).

' Idem.

'O desenvolvimento da defesa judicial dos interesses coletivos, no Brasil, passa, numa primeira etapa, pelo
surgimento de leis extravagantes e dispersas, que previam a possibilidade de certas entidades e organizagoes
ajuizarem, em nome proprio, agoes para a defesa de direitos coletivos ou individuais alheios (In MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 191, 2002). Sob a lideranca de Ada Pellegrini Grinover, um grupo seleto de juristas elaborou um
anteprojeto de lei que foi encampado pela Camara dos Deputados. O projeto de lei fora debatido no meio
académico surgindo outro anteprojeto em que se cunhou o nome A¢do Civil Publica. Na lei, a mengdo que se
fazia a possibilidade da tutela de qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art. 1, IV Lei 7.347/85) foi vetada
retornando ao microssistema somente quando da entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90). Com a Lei 7.347/85, pode-se constatar, ainda, a notdria expansdo que, supervenientemente, a
Constitui¢do deu a tutela coletiva além das alteracdes pelas quais passou a Lei de Acdo Civil Pablica e outros
diplomas esparsos tal como o Estatuto do Idoso, Lei Antitruste... (V. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Acgées Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Op. cit. p. 191-199). Por isso dizer que a tutela coletiva, no
Brasil, esta em constante gestacdo, porém, ndo se exaure com a Lei 7.347/85.

'8 Considerado por Paulo Bonavides o mais apto a promover a defesa do cidadio — vide notan. 5 supra.

¥ Viu-se também, com fulcro em José Afonso da Silva, que o controle concentrado é de competéncia do
Supremo — vide nota n. 6 supra.
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meramente incidental de constitucionalidade teria a eficacia limitada as partes envolvidas na
controvérsia ou, nestes casos, reveste-se de objetividade similar a de um controle

concentrado? Sao essas as questdes que se passa a enfrentar.

1. ACAO CIVIL PUBLICA E CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
— USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO

O que se pretende vedar ¢ a utilizagdo da ACP como sucedaneo da ADIn que
se preste a burlar o sistema constitucional, retirando da Suprema Corte a competéncia para o
controle abstrato de constitucionalidade. Isto, contudo, sem desprover a acao de sua finalidade
precipua que ¢ a tutela dos direitos difusos ou retirando-lhe a eficacia.

O controle difuso de constitucionalidade tem por caracteristica o fato de que a
sentenga que liquida a controvérsia constitucional ndo conduz a anulagdo da lei, mas tdo
somente a sua ndo aplicagio ao caso particular objeto da demanda.*® Por isso diz-se que o
julgado ndo ataca a lei em tese (ou in abstracto), a coisa julgada sobre esse aspecto ¢ relativa,
isto ¢, gera efeitos endoprocessuais de modo que a eficacia € intra partes. Nada obsta, pois a
que outro processo, em casos andlogos, perante o mesmo juiz ou perante outro, possa a
mesma lei ser eventualmente aplicada.”

A ACP, por sua vez, fara coisa julgada erga omnes (art. 16 da Lei 7.347/85
com redacdo dada pela Lei 9.949/97), o que ¢ caracteristico das decisdes de mérito proferidas
pelo Supremo na ADIn ou ADC (art. 102, par. 2° CF — com redagio dada pela EC 45/04).*

. . .. ~ 2 . . . .
Assim, haveria objetivagdo,” prima facie, do controle difuso quando exercido em sede de

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 302-303.

! Idem.

22 Diferente ndo poderia ser. Isto porque, é de se lembrar, as decisdes proferidas nesses casos sio ambivalentes —
art. 24 Lei 9.868/99.

3 Objetivagio esta ja por demais inculcada. Observa Gilmar Ferreira Mendes que a Constituicio de 1988
reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar, de forma marcante, a
legitimag¢do para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal
mediante processo de controle abstrato de normas (In MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 1104,
2009). Somem-se a isso os institutos da repercussio geral e da simula vinculante, ambos introduzidos pela EC
45/04. Importante destacar, contudo, com Gilberto Schafer, que a ACP ndo € um processo objetivo. Isto porque,
na ACP, existem partes e que ndo sdo apenas formais. No polo passivo, ha um (ou vdrios) réu, conforme for a
relagdo de direito material em jogo. Ha uma vasta possibilidade conforme seja a alegag¢do das mais diversas.
Sdo réus causadores de danos, responsdveis por situagoes ou fatos ensejadores de uma agdo danosa. Pode ser
réu qualquer pessoa fisica ou juridica, a Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, inclusive as estatais,
entidades autdrquicas ou paraestatais, porque tanto estas quanto aquelas podem infringir normas de direito
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ACP, pois esta lhe acrescenta o componente caracterizador do controle concentrado.
Entendendo dessa forma, decidiu o STF, num dos primeiros casos a bater as portas do

Pretorio, em reclamacgao constitucional de relatoria do Min. Francisco Rezek:

RECLAMACAO. CONTROLE CONCENTRADO. COMPETENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. As agdes em curso na 2% e
3* varas da Fazenda Publica da comarca de Sdo Paulo — objeto da
presente reclamagdo — ndo visam o julgamento de uma relagdo juridica
concreta, mas ao da validade de lei em tese, de competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal (art. 102, I, a da CF). Configurada a usurpagio
da competéncia do Supremo para o controle concentrado, declara-se a
nulidade ab initio das referidas agdes, determinando o seu
arquivamento, por ndo possuirem as autoras legitimidade ativa para a

propositura da agdo direta de inconstitucionalidade.

No julgado, 27 empresas cinematograficas do Estado de Sao Paulo ajuizaram
acdo ordinaria distribuida a 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca paulistana, pedindo para
que fosse julgada procedente suspendendo, deste modo, a aplicacio da Lei 7.844/92% do
estado paulista regulamentada pelo Dec. 35.606/92, posto que inconstitucionais. O Sindicato
das Empresas Exibidoras Cinematograficas do Estado de Sao Paulo também ingressou com
acdo declaratoria da mesma inconstitucionalidade cumulada com a¢do indenizatdria
distribuida a 3* Vara da Fazenda Publica do mesmo foro. A sentenga do juiz da 3* Vara

acolheu o pleito da inconstitucionalidade afastando o de indenizagdo. Argumentara que nao

material de prote¢do ao meio ambiente ou consumidor (In SCHAFER, Gilberto. A¢do Civil Publica e Controle
de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p. 126, 2002).

2% STF - Rel: 434/SP, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Francisco Rezek, Data de Julgamento: 10/12/1994, Data de
Publicagdo: DJ 09-12-1994. Comentando o julgado em tela, a opinido de Gilmar Ferreira Mendes: essa
orientacdo da Suprema Corte refor¢a a ideia desenvolvida de que eventual esforco dissimulatorio por parte do
requerente da agdo civil publica haverad de restar ainda mais evidente, porquanto, diversamente na situagdo
referida no precedente citado, o autor aqui pede tutela genérica do interesse publico, devendo, por isso, a
decisdo proferida ter eficdcia erga omnes. Assim, eventual pronuncia de inconstitucionalidade da lei levada a
efeito pelo juizo monocrdtico terd forca idéntica a da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
controle direto de inconstitucionalidade. (In MENDES, Gilmar Ferreira. A¢do Civil Publica ¢ Controle de
Constitucionalidade. In WALD, Arnoldo (Org.) Aspectos Polémicos da A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva,
p: 164, 2003).

> Assegura a estudantes o direito ao pagamento de meia entrada em espetaculos esportivos, culturais e de lazer,
e da providéncias correlatas.
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foi declarada a inconstitucionalidade da lei estadual, mas seus efeitos ¢ que foram atacados.
No entanto, entendeu a Corte que as agdes ndo visavam o julgamento de uma relacao juridica
concreta, mas ao da validade de lei em tese, julgando procedente a reclamagao.

Note que ndo se esta aqui, propriamente, a tratar de ACP. Contudo, ndo se pode
negar o carater coletivo da pretensdo. Esta-se diante de importante julgado que iluminou os
caminhos da jurisprudéncia nesse assunto, sendo citado em inumeros outros casos
solucionados pelo Supremo e referentes diretamente a ACP acostada ao tema estudado. E que
a pretensdo das empresas cinematograficas tanto quanto do sindicato era obter aquilo que a
CF somente conferiu aos legitimados ativos do art. 103 CF - pretender a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei em tese com efeitos erga omnes, justamente o que se quer vedar a
ACP.

Acertada, pois, a decisdo de vedar a utilizacdo da ACP como simulacro da
ADIn, posto que esta é de competéncia originaria do Supremo (art. 102, I, “a” CF) e a busca
de sua finalidade por meio de ACP, que ¢ de competéncia do juizo de primeiro grau (art. 2 da
Lei 7.347/85), acabaria por consistir em grave inconstitucionalidade fundada na usurpacao de
competéncia da Suprema Corte.

Ademais, ndo deve prevalecer o argumento de que, por versar sobre questao
constitucional, a agdo coletiva que tramita perante o juizo de primeiro grau poderia alcangar
facilmente o STF via recurso extraordinario (art. 102, III CF). Isto porque o controle de
constitucionalidade estd necessariamente associado a supremacia da Constituicdo,” cuja
protegdo cabe precipuamente ao STF (art. 102, caput CF), o 6rgdo que a Carta Magna elegeu
para dar a palavra final (interpretacdo) neste assunto. Nao obsta, deveras, que o controle por
meio de excegdo seja levado a cabo por todo juiz de oficio, inclusive.”” Toda e qualquer
decisdo que contrarie dispositivo constitucional (Art. 102, III, “a” CF - o que supostamente
pode ocorrer mediante a declaragdo incidental de inconstitucionalidade) pode ser algada a
Suprema Corte por meio do recurso extraordinario. Se ndo o for, haja vista o transito em
julgado ou auséncia de repercussdo geral (art. 102, par. 3° CF/88 — paragrafo incluido pela EC

28 .~ . . . . . ,
45/04),” a decisdo que fizer a coisa julgada, mesmo que inconstitucional, o fard entre as

%0 principio da Supremacia requer que todas as situacées juridicas se conformem com os principios e
preceitos da Constituicdo. In. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit. p. 46.
27 STF — RE: 117.805 PR, 1* Turma, Rel.: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 03/05. 1993, Data de
Publicagdo: DJ 27/08/1993. Para o precedente internacional, vide caso Madison versus Marbury (1803).

% Segundo José Miguel Garcia Medina, a repercussdo geral devera ser pressuposta em um ntumero consideravel
de agdes coletivas, so pelo fato de serem coletivas (ver MEDINA, José Miguel Garcia. Variagdes Recentes sobre
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partes litigantes, isto €, tera efeito intra partes, o que ndo se poderia vislumbrar na ACP que
produz efeitos erga omnes. Conferir este efeito a sentenga ou acordao que alcangar a coisa
julgada no juizo de primeiro grau ou tribunal local, concederia a estes 6rgaos um poder que a
Constituicdo ndo atribuiu nem mesmo ao Supremo Tribunal Federal — efeitos erga omnes em

sede de controle difuso. Vide o magistério de Gilmar Ferreira Mendes:

Em outros termos, admitida a utilizagdo da agdo civil publica como
instrumento adequando de controle de constitucionalidade, tem-se
ipso jure a outorga direta a jurisdicdo ordindria de primeiro grau de
poderes que a Constituicdo ndo assegura sequer ao Supremo Tribunal
Federal. E que, como visto, a decisdo sobre a constitucionalidade da
lei proferida pela Corte no caso concreto tem, necessaria e
inevitavelmente, eficacia inter partes, dependendo a sua extensdao da
decisdo do Senado Federal. [...] ainda que se desenvolvam esfor¢os no
sentido de formular pretensdo diversa, toda vez que na acdo civil
evidente que a medida ou providéncia que se pretende questionar ¢ a
propria lei ou ato normativo, restara inequivoco que se trata mesmo ¢é
de uma impugnacdo direta de lei. [...] para que ndo se chegue a um
resultado que subverta todo sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, tem-se de admitir a inidoneidade completa da
acdo civil publica como instrumento de controle de
constitucionalidade, seja porque ela acabaria por instaurar um controle
direto e abstrato no plano da jurisdi¢do de primeiro grau, seja porque a
decisdo haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente das

s 2
partes formais.*’

os Recursos Extraordinario e Especial — Breves Consideragdes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim (Org.s). Processo e Constituigdo: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 1058-1059, 2006). Isto deve se dar justamente
porque, embora possa ndo haver relevancia que transcenda o caso concreto, as acdes coletivas revestem-se de
interesse geral — tal qual a agdo popular.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. A¢do Civil Publica e Controle de Constitucionalidade. In WALD, Arnoldo (Org.)
Aspectos Polémicos da A¢ao Civil Publica. Op. cit. p. 162-163.
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. ~ - .30
Nesse aspecto, por conseguinte, sdo consonantes a doutrina € a

.. A« 31 . ~ [ <~ . I
jurisprudéncia’ atuais de que ndo se deve conferir a decisdo os efeitos erga omnes tipicos da
ACP na parte que, em sede de controle difuso de constitucionalidade, declarar incidenter

tantum a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo em tese.

2. ACAO CIVIL PUBLICA E CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
— PEDIDO E CAUSA DE PEDIR OU QUANDO A TESE SE TORNA POSSIVEL?

Nao obstante o posicionamento do Pretério Excelso no item anterior, a Corte
negou provimento a Reclamacdo n. 602-6/SP, de relatoria do Min. Ilmar Galvao suscitada
sobre caso que, em sede de ACP, corte local condenou instituigdo bancéria a correcdo de
indices da caderneta de poupanga afastando por inconstitucionalidade a incidéncia da norma

que previa indice menor:

Reclamagdo. Decisdo que, em Acdo Civil Publica, condenou instituicao
bancaria a complementar os rendimentos de caderneta de poupanca de
seus correntistas, com base em indice até entdo vigente, apds afastar a
aplicacdo da norma que o havia reduzido, por considera-la incompativel
com a Constituicdo. Alegada usurpagdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, prevista no art. 102, I, a, da CF. Improcedéncia da
alegacdo, tendo em vista tratar-se de agdo ajuizada, entre partes
contratantes, na persecu¢do de bem juridico concreto, individual e
perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo que jamais
poderia ser alcangado pelo Reclamado em sede de controle in abstracto
de ato normativo. Quadro em que ndo sobra espaco para falar em
invasdo, pela corte reclamada, da jurisdicdo concentrada privativa do

Supremo Tribunal Federal. Improcedéncia da Reclamagdo.*

3% Além do supramencionado Gilmar Ferreira Mendes: MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo. Op. cit. p. 143-147. Ainda: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
p- 748-751, 2011.

! A Reclamagio Constitucional de relatoria do Min. Celso de Mello cita iniimeros precedentes, v.: STF - Rel:
1898/DF, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 02/02/2004, Data de Publicacdo: DJ
19/02/2004.

32 QTF — Rcl: 602-6/SP, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Ilmar Galvdo, Data de Julgamento: 03/09/07, Data de
Publicac¢do: DJ 14/02/03.
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Esta decisdo permite verificar uma orientacdo em voga no Supremo Tribunal
Federal de que ¢ possivel distinguir a ACP que tenha por objeto a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo da que a questdo constitucional figure como
simples questdo prejudicial de mérito.® Observa Mazzilli que, assim como ocorre em agdes
populares e mandados de segurang¢a, ou em qualquer outra agdo civel, a
inconstitucionalidade de um ato normativo pode ser causa de pedir (ndo o proprio pedido) de
uma agdo civil piiblica.>*

Por conseguinte, também ¢ possivel a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de questdo prejudicial, desde que indispensavel a resolucdo do litigio
principal.”®

O Supremo julgou no mesmo dia e no mesmo sentido a Reclamacao 600-0/SP

relatada pelo Min. Néri da Silveira, vide a ementa:

RECLAMACAO. 2. Acdo Civil Publica contra instituicio bancaria,
objetivando a condenacdo da ré ao pagamento da “diferenca entre a
inflagdo do més de Marco de 1990, apurada pelo IBGE, e o indice
aplicado para crédito nas cadernetas de poupanga, com vencimento
entre 14 a 30 de Abril de 1990, mais juros de 0,5% ao més, correcao
sobre o saldo, devendo o valor a ser pago a cada um fixar-se em
execucdo de sentenca.” 3. Acdo julgada procedente em ambas as
instancias, havendo sido interpostos recursos especial e extraordinario.
4. Reclamacdo em que se sustenta que o acorddo, ao manter a
sentenga, estabeleceu uma inconstitucionalidade no plano nacional,

em relagdo a alguns aspectos da Lei n. 8.024/1990, que somente ao

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. Op. cit. p. 291.
3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Op. cit. p. 144.
3% Idem. Demonstrando sua argiicia, o Min. Francisco Rezek constatou na Rcl 434-1/SP adotada neste trabalho
como caso paradigma, que o Sindicato das Empresas Cinematograficas do Estado de Sdo Paulo utilizara do
pedido de indenizagdo para mascarar o objeto da agdo que ¢ de declaragio pura e simples de
inconstitucionalidade do diploma legal estadual. Em seu voto fez constar: tenho, afinal, como evidenciado que as
agoes em curso ndo visam ao julgamento de uma relagdo juridica concreta, mas ao da validade da lei em tese de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, I, a da Carta da Republica (In
STF - Rcl: 434/SP, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Francisco Rezek, Data de Julgamento: 10/12/1994, Data de
Publicagdo: DJ 09-12-1994).
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Supremo Tribunal Federal caberia decretar.” 5. Nao se trata de
hipotese suscetivel de confronto com o precedente da Corte na
Reclamacdo n. 434-1/SP, onde se fazia inequivoco que o objetivo da
acdo civil publica era declarar a inconstitucionalidade da Lei n.
7.844/1992, do Estado de Sao Paulo. 6. No caso concreto,
diferentemente, a a¢do objetiva relagdo juridica decorrente de contrato
expressamente identificado, a qual estaria sendo alcangada por norma
legal subsequente, cuja aplicagdo levaria a ferir direito subjetivo dos
substituidos. 7. Na acgdo civil publica, ora em julgamento, da-se
controle de constitucionalidade da lei n. 8.024/1990, por via difusa.
Mesmo admitindo que a decisdo em exame afasta a incidéncia de Lei
que seria aplicavel a hipoteses concreta, por ferir direito adquirido e
ato juridico perfeito, certo estd que o acoérddo respectivo ndo fica
imune ao controle do Supremo Tribunal Federal, desde logo, a vista
do art. 102, III, letra b, da Lei Maior, eis que decisdo definitiva de
Corte local terd reconhecido a inconstitucionalidade de lei federal, ao
dirimir determinado conflito de interesses. Manifesta-se, dessa
maneira, a convivéncia dos dois sistemas de controle de
constitucionalidade: a mesma lei federal ou estadual podera ter
declarada sua invalidade, quer em abstrato, na via concentrada,
originariamente, pelo STF (CF, art. 102, I, a), quer na via difusa,
incidenter tantaum, ao ensejo do desate de controvérsia, na defesa
dos direitos subjetivos de partes interessadas, afastando-se sua
incidéncia no caso em concreto em julgamento. 8. Nas agdes
coletivas, nao se nega, a evidéncia, também, a possibilidade da
declaragdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato
normativo federal ou local. 9. A eficacia erga omnes da decisdo, na
acdo civil publica, ut art. 16, da Lei n. 7.347/1997, ndo subtrai o
julgado do controle das instancias superiores, inclusive do STF. No
caso concreto, por exemplo, ja se interpds recurso extraordindrio,
relativamente ao qual, em situagdes graves, ¢ vidvel emprestar-se,

ademais, efeito suspensivo. 10. Em reclamagdo, onde sustentada a
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usurpacdo, pela Corte local, de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo cabe, em teses, discutir em torno da eficacia da sentenca
na acao civil publica (Lei n. 7.347/1985, art. 16), o que podera,
entretanto, constituir, eventualmente, tema do recurso extraordinario.

11. Reclamagdo julgada improcedente, cassando-se a liminar.

Didier Jr. e Zaneti Jr., analisando a Recl 600-0/SP, sintetizaram quatro
requisitos para que se admita o controle difuso de constitucionalidade em sede de acdo civil

publica e duas consequéncias dai decorrentes:

a) que ndo se identifique na controvérsia constitucional o objeto unico
da demanda; b) que a questdo de constitucionalidade verse e atue
como simples questdo prejudicial; ¢) a existéncia nos autos de pedido
referente a relacdo juridica concreta e especifica; d) apresente-se como
causa de pedir e ndo como pedido a matéria constitucional. Dai se
podendo extrair as seguintes ¢ importantissimas consequéncias: a) a
inocorréncia de coisa julgada sobre a questdo prejudicial (art. 469, 111
do CPC); b) a inocorréncia de exclusio da norma impugnada

incidenter tantum do ordenamento de direito positivo.®’

Em verdade, os requisitos e as consequéncias decorrentes derivam do préoprio
controle concreto de constitucionalidade. Eis que nesta modalidade a controvérsia
constitucional ndo pode ser objeto da demanda, mas questdo prejudicial que constitui causa de
pedir, esta fundada numa relacdo juridica concreta — sendo seria controle abstrato, pois. Como
referido alhures, com fulcro em Paulo Bonavides, a coisa julgada sobre esse aspecto ¢
relativa, isto ¢, gera efeitos endoprocessuais de modo que a eficécia ¢ intra partes. Nada obsta,
pois a que outro processo, em casos analogos, perante 0 mesmo juiz ou perante outro, possa a

mesma lei ser eventualmente aplicada.”® Resume bem a ligio de Ada Pellegrini Grinover:

3¢ STF — Rel: 600-0/SP, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Néri da Silveira, Data de Julgamento: 03/09/07, Data de
Publicacdo: DJ 05/12/03.

7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — V.4. 2* ed. Salvador: Editora
JusPodvm, p. 292, 2007.

¥ V. nota 23 supra.
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Na verdade, nas agoes coletivas que se fundamentam numa questao de
inconstitucionalidade, o controle ¢é evidentemente difuso, nada
apresentando de especial em relacdo ao controle difuso exercido numa
acdo individual. A questdo da constitucionalidade, tanto numa agao
coletiva como na individual, ¢ colocada como questdo prejudicial, a
ser enfrentada pelo juiz antes do julgamento da causa, e ndo faz coisa
julgada, nem mesmo entre as partes. O que faz coisa julgada ¢
exclusivamente o julgamento da questdo principal, ¢ nenhuma
diferenga faz que a sentenca que passa em julgado tenha eficicia inter

partes ou erga omnes.>”

Portanto, a declaracdo incidental, restrita as partes (que em ACP ndo sdo
meramente formais), gera apenas a ineficacia da lei para aquelas.

No tocante a exclusdo da norma do ordenamento, viu-se, com espeque em
Gilmar Ferreira Mendes, que, por 6bice do art. 52, X CF, isto ndo seria possivel, em sede de
controle por excegdo, nem mesmo pelo STF.*’

Veja-se que, sob a perspectiva adotada nas reclamagdes 602-6/SP e 600-0/SP e
acatada em diversos outros julgados,’' o controle difuso de constitucionalidade em sede de
acao civil publica € uma tese possivel, desde que se tenha em mente os limites estabelecidos
pela Constitui¢ao e explicitados aqui. Isto € importante, pois ndo inviabilizaria a ACP quando
para sua procedéncia o legitimado ativo dependesse da declaragdo de inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo. Sendo, o que se teria de fazer? Suplicar ao Procurador
Geral da Republica ou outro legitimado do art. 103 CF? O cidadao (coletividade) ndo pode
ficar & mercé de alguma autoridade ou pessoa que ele nem conhega para exercer seus direitos,
ainda mais quando estiver sofrendo lesdo a direitos constitucionais fundamentais! Seria negar-

lhe o acesso a justica (art. 5, XXXV CF). Mais uma vez forgoso reconhecer que o Supremo

Tribunal Federal andou bem nessa questao.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle difuso da Constitucionalidade e a Coisa Julgada Erga Omnes das
Acdes Coletivas. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano XX VI, n. 89, p. 11, dez. 2006.

“ MENDES, Gilmar Ferreira. A¢do Civil Publica e Controle de Constitucionalidade. In WALD, Arnoldo (Org.)
Aspectos Polémicos da A¢dao Civil Publica. Op. cit. p. 162-163.

iy g.. STF - RE: 424993/DF, Tribunal Pleno, Rel.: Min. Joaquim Barbosa, Data de Julgamento: 11/09/2007,
Data de Publicagdo: DJ 19-10-200.
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3. OBJECOES A TESE

Como nem tudo ¢ unanime e ¢ bom que ndo o seja, existe um conjunto seleto
de juristas capazes de discordar desse posicionamento do STF e seus nomes ndo sdo de fazer
sobejar qualquer davida acerca da seriedade da dissidéncia. Sao eles: Gilmar Ferreira Mendes,
Hugo de Brito Machado, Arruda Alvim e Arnoldo Wald (todos citados por Jodo Batista de
Almeida).*

Destacando a opinido de Gilmar Ferreira Mendes, este menciona o
enfrentamento que passou o Supremo na Rcl. 2.460/RJ de relatoria do Min. Marco Aurélio.
Neste caso, havia um sem numero de ACP.s do Ministério Publico Federal e Estadual
versando sobre o mesmo objeto, cujo mérito relacionar-se-ia com o da ADIn 2.950/RJ, a
época pendente julgamento, que impugnava o Decreto n. 25.723/1999/RJ referente a

exploragdo da atividade de loterias pelo Estado do Rio de Janeiro. Comentando o julgado,

observa Gilmar Ferreira Mendes:

O Tribunal entendeu que, ainda que se preservassem os atos
acautelatorios adotados pela justica local, seria recomendavel
determinar a suspensao de todas as ac¢des civis até a decisdao definitiva
em sede da acdo direta, sob pena da usurpacdo da competéncia

. . \ 4
constitucionalmente assegurada 4 Suprema Corte.*

Fazendo um paralelo deste caso concreto com a guinada empreendida pelo STF

no sentido de admitir o controle difuso em sede de ACP, adverte o Ministro:

As especificidades desse modelo de controle, o seu carater
excepcional, o restrito deferimento dessa prerrogativa, no que se refere
a afericao de constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
federal em face da Constituicdo Federal apenas ao Supremo, a

legitimagdo restrita para provocagdo do Supremo — somente 0s 0rgaos

2 ALMEIDA apud DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — V.4. Op. cit.
.291.

}')3 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito

Constitucional. Op. cit. p. 291-292. Vide também em MENDES, Gilmar Ferreira. A¢ao Civil Publica e Controle

de Constitucionalidade. In WALD, Arnoldo (Org.) Aspectos Polémicos da A¢ao Civil Publica. Op. cit. p. 164.
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e entes referidos no art. 103 da Constituigdo estdo autorizados a
instaurar o processo de controle -, a dimensdo politica inegavel dessa
modalidade, tudo leva a se ndo recomendar o controle de legitimidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constituicao no

ambito da acdo civil pablica.**

Criticas a este posicionamento ¢ encontravel nas anotagdes de Didier Jr. e
Zaneti Jr. no sentido de que todo controle de constitucionalidade contém elementos politicos,
mormente se hoje se pretende alargar a eficacia do controle difuso (“objetivagdo” desse
controle) e se reconhecermos uma espécie de stare decisis mitigado em nosso sistema.”

Esta questdo estd mais voltada para o eixo teorico que se adota. Também ndo
ha consenso sobre a adogdo de decisdes politicas pelo poder judicidrio. A discussdo deve
orbitar em torno do acesso a justi¢a. Este se pode ver obstruido quando a ACP tiver uma
questdo constitucional prejudicial, restando prejudicada a tutela coletiva se ndo for analisada.
Ha que se considerarem ainda os ditames neoconstitucionalistas,”® em que tudo se
constitucionaliza e depois judicializa, o que aumenta a probabilidade da jurisdicdo
constitucional ser chamada a atuar na acdo civil publica.

Por isso, muito interessante a proposta de alteragao da Lei 7.347/85 formulada
pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes, para quem, poder-se-ia cogitar, nesses casos, de suspensao
do processo e remessa da questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, via argui¢cdo
de descumprimento de preceito fundamental, mediante provocac¢do do juiz ou tribunal

competente para a causa.”’ Assim, elidiria decisdes conflitantes, tal qual temia o STF que

* Idem.
* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — V.4. Op. cit. p. 292.
% Conjunto de ideias pouco claras ou coesas, mas que guardam alguns pontos em comum. Para Daniel
Sarmento, ¢ possivel extrair os seguintes denominadores: i) reconhecimento da for¢a normativa dos principios
Jjuridicos e valorizacdo da sua importdancia no processo de aplicagdo do direito; ii) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da
argumentacdo, efc., iii) constitucionalizacdo do direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento, iv) reaproximagdo
entre o direito e a moral, com a penetragdo cada vez maior da filosofia nos debates juridicos e v) judicializagcdo
da politica e das relagoes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do legislativo e do
executivo para o poder judiciario (In SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e
Possibilidades. In LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional: Estudos em Homenagem a J.J. Canotilho. Op. cit. p. 9-10).
47 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. cit. p. 1145.
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ocorresse na Rcl. 2.460/RJ, o que ndo se coaduna com o principio da seguranca juridica. Esta
proposta, entretanto, tem que ser posta a prova quanto a viabilidade, posto que o Supremo tem
uma profusdo de processos para julgar e o incidente de processos repetitivos, que também
suspende as demandas na base - p. ex., tem-se tornado um calvario infindavel para as partes; ¢
como se os autos fossem parar no limbo, sem falar na abstrativiza¢do das contendas entre os
cidaddos, como se pudessem ser solucionadas no varejo. Mas isto também € outra historia que
passa por uma discussdo maior que ¢ a propria divisdo de competéncias do Supremo e o
sistema recursal dos tribunais de cipula.*® E de se destacar, embora notaveis opinides em
contrario, a preocupa¢ao do Min. Gilmar para com a integridade da competéncia do Supremo,
entretanto, a solucdo legislativa proposta pode nao ser viavel.

Todo juiz ¢ um juiz constitucional. A norma somente se perfaz diante da
problematizagio de um caso concreto.” Ninguém melhor, pois, para analisar a
constitucionalidade, incidenter tantum, do que o juiz da causa. A remessa da questdo
constitucional ao STF tem efeitos deletérios para o processo tal qual a fragmentagdo da causa,
como se os problemas das pessoas pudessem ser fragmentados.

Arruda Alvim, por seu turno, centra a discussdo no ambito da territorialidade

da decisdo:

Como a decisdo, na hipotese figurada, e nascida de caso concreto,
abrange apenas parcela da Federag¢do, ainda que ponderavel, isto
significa que os textos serdo validos e eficazes em grande parte da

Federagdo, outro tanto inocorrendo no dmbito das jurisdi¢oes onde

* Tecendo criticas ao incidente de recursos repetitivos observa Lénio Streck que o processo civil transformou,
aos poucos, os juizos colegiados em juizos monocrdticos; sumulas e jurisprudéncia dominantes passaram a
servir de obstaculo até mesmo para a admissdo dos recursos (inclusive de agravos), até chegarmos a recente
Lei 11.672/08, que, a par de representar uma espécie de possibilidade avocatoria por parte do STJ, fez com que
o exame de recursos por amostragem passasse também para o processo penal. Isso, definitivamente, representa
o solapamento da andlise de identidade do caso sob julgamento. A pergunta que se poe é: a alteragdo
legislativa, sob pretexto de proporcionar efetividade quantitativa e eficacialidade ao sistema juridico, é coerente
com os principios de acesso a justica e ao devido processo legal? Ndo serd direito do cidaddo que seu caso seja
analisado nas suas especificidades? Ndo se pode olvidar que a Constituicdo estabelece que os recursos
especiais e extraordindrios representam causas e ndo apenas teses juridicas (In STRECK, Lénio Luiz. Uma
Abordagem Hermenéutica Acerca do Tridngulo Dialético de Canotilho ou de como ainda ¢ Valida a Tese da
Constituigdo Dirigente (Adequada a Paises de Modernidade Tardia). In LEITE, George Salomio; SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em Homenagem a J.J. Canotilho. Op. cit. p.
64).

¥ ABBOUD, Georges. Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 62, 2011.
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foram proferidas as decisoes e onde venham a ser confirmadas tais

~ . o . 50
declaracoes de inconstitucionalidade.

O autor funda sua objecdo no entendimento de que as decisdes proferidas em
ACP produziriam efeitos somente em parcela da Federagdo. Note que este entendimento €
facilmente rechacado se admitir-se que a jurisdi¢do ¢ una.’’ Contudo, prevendo este
posicionamento anota que se o juiz entender-se com “‘competéncia nacional”, a evidéncia de
colisdo com o que possa decidir o Supremo Tribunal Federal serd curialmente maior.”
Atente para o fato de que esta obje¢do ¢ justamente o cerne da questdo posta na Rel. 2460/RJ
trazida a baila pelo Min. Gilmar.

Delimitando-se a /ide, por assim dizer, ter-se-ia a problematizagdo em torno da
possibilidade da decisdo acerca de constitucionalidade em sede de ACP conflitar com
jurisprudéncia presente ou futura do Pretdrio, o 6rgdo que a Constituicdo elegeu como seu
protetor maximo. Como, pois, resolver esta pendenga? Os pressupostos do controle difuso de
constitucionalidade, de per si, respondem. Nao had conflito. A decisio que contrarie
jurisprudéncia da Corte podera ser revista mediante as vias recursais disponiveis € mesmo
que, antes disso, alcance a coisa julgada, nao obsta que, em outros casos o Supremo decida de

maneira diversa, pois a coisa julgada ¢ relativa.

CONSIDERACOES FINAIS

%0 ALVIM, Arruda. A Declaragio Concentrada de Inconstitucionalidade pelo STF e os Limites Impostos & A¢io
Civil Publica e ao Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 81, p. 131,
jan-mar. 1996.

' A jurisdi¢do, como expressio do poder estatal soberano, a rigor ndo comporta divisées, pois falar em
diversas jurisdi¢oes num mesmo Estado significaria afirmar a existéncia, ai, de uma pluralidade de soberanias,
o0 que ndo faria sentido; a jurisdi¢do é em si mesma, tdo una e indivisivel quanto ao proprio poder soberano (In
CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo Cintra; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, p. 156, 2006). Comentando o regime geral dos limites da coisa
julgada, tracado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, v. Ada Pellegrini: De inicio, os tribunais ndo
perceberam o verdadeiro alcance da coisa julgada erga omnes, limitando os efeitos da sentenca e das liminares
segundo critérios de competéncia. Logo afirmamos que ndo faz sentido. [...] Ou a demanda é coletiva, ou ndo o
é. E se o pedido for efetivamente coletivo, havera uma clara relagdo de litispendéncia entre as varias agoes
ajuizadas nos diversos Estados da Federagdo (In GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle difuso da
Constitucionalidade e a Coisa Julgada Erga Omnes das A¢oes Coletivas. Revista do Advogado. Op. cit. p. 9).

52 ALVIM, Arruda. A Declaragio Concentrada de Inconstitucionalidade pelo STF e os Limites Impostos & Ag¢io
Civil Publica e ao Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Revista de Processo. Op. cit. p. 131.
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No Brasil, o controle de constitucionalidade sempre podera ser jurisdicional.
Adota-se o Sistema Hibrido de Constitucionalidade, combinando as vias difusa ou
concentrada, a primeira de competéncia de todo magistrado, a segunda somente do Supremo
Tribunal Federal. Os direitos coletivos, por todo exposto, sdo merecedores de tutela
jurisdicional o que, em tese, compreende a uma tutela jurisdicional constitucional. Para este
escopo, a ACP tem um papel central como mecanismo de acesso a justi¢a e concretizagdo de
direitos fundamentais, ndo se mostrando suficientemente aptas para essa finalidade as demais
acoes coletivas.

Nao ¢ de nada possivel que a ACP tenha o conddo de atacar lei ou ato
normativo em tese, sob pena de usurpacdo de competéncia do STF. Nao obstante isso, o
jurisdicionado ndo pode restar privado da tutela constitucional, numa forma de cerceamento
do acesso a justica. Nao obsta, pois a utilizagdo do controle concreto adequadamente e sem
dissimulagdes ndo ¢ capaz de exceder a competéncia do juiz de primeiro grau mesmo nestes
€asos.

A hipotese de conflito que se possa instaurar entre a decisdo em ACP e a
jurisprudéncia do Supremo também restou de todo refutada, pois a Corte sempre tera o
monopolio da jurisprudéncia constitucional, posto que nenhuma declaracdo incidental de
inconstitucionalidade podera lhe submeter. Se, contudo, a relagdo juridica que se pretende
fulminar em ACP guardar com ADIn/ADC/ADPF a mesma causa de pedir, ambas em tramite,
podera o Pretorio decretar-lhe a suspensdo até que seja solucionada a questdo constitucional
em controle abstrato, tal qual sua prépria jurisprudéncia tem entendido.

Nao ¢ licito, portanto, ao juizo de primeiro grau suspender a aplicagdo de uma
dada norma federal ou estadual em face da CF, pois que afasta apenas incidentalmente a sua
aplicagdo no caso concreto. Em sede de ACP, a decisdo que efetua controle meramente
incidental de constitucionalidade tem eficacia limitada as partes envolvidas na controvérsia,
ndo assumindo assim os efeitos erga omnes que incidem na parte dispositiva.

Deste modo, o proprio sistema veda a utilizacdo da ACP como sucedaneo da
ADIn e a competéncia do Supremo encontra-se preservada, bem como a finalidade precipua
da Acdo Civil Publica que ¢ a tutela dos direitos difusos, garantindo-se, ao menos em tese, o

acesso a justica constitucional.
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