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1. INTRODUCAO. ,
SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PATRIO

No Brasil, em relagio a0 momento de realizacio do controle de consﬁufcionalidade‘
podemos observar um binémio: controle de constitucionalidade preventivo e repressivo.

1.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PREVENTIVO

O controle preventivo de constitucionalidade visa impedir que a espécie normativa
maculada ingresse no ordenamento juridico. E realizado pelo Poder Legislativo, através das
comissdes de constituigio e justiga(artigo 58 da CF/88) e pelo Poder Executivo, através do veto
juridico(artigo 66, paragrafo primeiro da CF/88).

Conclui-se, no Brasil, que o controle preventivo de constitucionalidade ¢ realizado
DENTRO DO PROCESSO LEGISLATIVO.

Conclui-se, também, que o Poder Judicidrio ndo participa deste controle preventivo,

face o principio da inércia da jurisdigfio, ficando os “poderes”(na acepgéo do termo, poder € uno,
as fungBes deste Poder é que sdo tripartidas) Legislativo ¢ Executivo com o comando deste

controle.
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1.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE REPRESSIVO

O controle repressivo de constitucionalidade busca expurgar a norma maculada ja
editada. E realizado, de forma excepcional, pelo Poder Legislativo, em trés hipteses: artigo 49,
V, artigo 52, X e artigo 62, todos da CF/88. Também € realizado, excepcionalmente, pelo Poder
Executivo, pelo seu chefe Méximo, nos respectivos entes da Federacdo, consistente em negar
obediéncia 2 lei, por entendéla inconstitucional, provocando/instigando ou induzindo o
surgimento da Ao Declaratéria de Constitucionalidade, para visar a pacificagdo da presungdo
relativa (juris tantum) de que “toda lei € constitucional”. Estas inclusGes dos “Poderes”(funcdes)
Executivo e Legislativo no controle repressivo de constitucionalidade se justificam pelo sistema do
check and balance(artigo 2 ° da Carta Magna- independéncia e harmonia entre os
*“Poderes”/fungBes estatais).

A regra impBe que o Poder Judicidrio deve se incumbir da miss@o do controle
repressivo de constitucionalidade(artigo 102, I, “a” da CF/88), como guardifio da Constituicsio
Federal, fator este consagrado pelo Poder Constituinte Origindrio de 05.10.1988. Desta forma,
somente as excegdes alhures citadas, através dos Poderes Legislativo e Executivo(sistema de freios
€ contrapesos) so permissiveis, no sistema juridico-constitucional pétrio, de exercerem o controle
repressivo de constitucionalidade, sem que isto represente a quebra da *'viga mestre” do sistemna.

O controle repressivo, feito de regra pelo Poder Judicidrio, € realizado de duas formas
no Brasil, o que rotula o mesmo de “Controle de Constitucionalidade Repressivo Judicirio
Misto”:

No prisma desta conclus3o, a tese se justifica.

O controle repressivo, feito de regra pelo Poder Judicidrio, € realizado de duas formas
no Brasil, o que rotula 0 mesmo de “Controle de Constitucionalidade Repressivo Judiciario
Misto™

1.2.1 Controle de Constitucionalidade Repressivo Reservado ou Concentrado

O controle reservado ou concentrado € aquele que busca a declaragio de
inconstitucionalidade em tese, independentemente da existéncia de um caso concreto. E
operacionalizado via ACAO, de 4 espécies:

- ADIN Genérica(artigo 102, 1, “a” da CF/88)-legitimidade:artigo 103 da CF/88;

. ADIN Interventiva(artigo 36, IIl da Carta Magna)-legitimidade: artigo 36, Il da
CF/88;

- ADIN por omissio(artigo 103, pargrafo segundo da CF/88)-legitimidade: artigo
103, parAgrafo segundo da CF/88;

- Aciio Declarat6ria de Constitucionalidade(artigo 102, I, *a”, 2 ® parte da CF/88)-
legitimidade:artigo 103, pardgrafo quarto da CF/88.

No controle reservado, os efeitos sio ex func (uma vez declarada a
inconstitucionalidade., os efeitos retroagem desde a propositura da gr;ﬁo ou giespg a origem do ato
expurgado) e erga omnes(para todos que se encontram na mesma situagao juridica, sendo que, se
for ADIN a nfvel Estadual, vale para todo o Estado-membro respectivo).

O controle de constitucionalidade repressivo, na espécie de controle reservado ou
concentrado, & julgado pelo STF, se houver lei estadual ou federal contréria aos ditames da
CF/88, e, a nfvel estadual, pelo Tribunal de Justica, se € somente se, hogyer' inconstitucionalidade
de lei mumicipal face & Constituigio Estadual. Ambas exigem legnpudade pré-definida na
Constituigio Federal ou Constituigio Estadual. Neste caso, a proniincia do Judicidrio € feita

|
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enquanto manifestagdo sobre o objeto principal da lide(pedido), logo, incidindo o instituto da
coisa julgada.

A grande falha do legislador repousa na seguinte indagagdo:
?E se lei municipal for contréria 3 CF/88 e ndo contréria 2 Constituigio Estadual ?

Neste caso, por omissdo do legislador que nfio previu tal hipétese na Carta Suprema,
somente ser4 possivel o controle de constitucionalidade repressivo na espécie-VIA DIFUSO, ou
seja, o controle concentrado ndo & possivel ser exercido.

A competéncia no controle de constitucionalidade repressivo, espécie concentrado ou
reservado, feita pelo Poder Judicidrio € a seguinte:

1) lei estadual ou federal, contrédria a CF/88, incumbe ao STF(artigo 102, I, “a” da
CF/88);

2) de lei municipal ou estadual, contrdria a Constituicio Estadual, incumbe ao
Tribunal de Justiga(artigo 125, pardgrafo segundo da CF/88);

3) lei municipal contréria a CF/88, n&o ¢ possfvel o controle concentra}do no STF ou
no TJ e sim, somente o controle difuso, por falta de previsdo constitucional; resta
apenas, repito, o controle difuso. O STF entende ndo ser possivel o controle
concentrado pelo Tribunal de Justica, apesar do artigo 125, pardgrafo segundo da
CF/88, visto que tais decisdes no controle concentrado possuem efeito erga
omnes, no Ambito estadual, e isto vincularia o préprio STF, que deixaria de
exercer sua missdo constitucional de guardidio da CF'. Logo o Tribunal de Justica
respectivo somente tem competéncia para as ADINs de lei mgmcxpal ou eslz}dual
face a Constituigdo Estadual. Neste particular, diante da minha independéncia
funcional, data venia, ouso discordar do entendimento de alguns colegas de
carreira, pois lei municipal contréria 2 Constituigio Federal NAO CABE
CONTROLE CONCENTRADO(s vezes, usados em Agdo Civil Publica) E
SIM, TAO SOMENTE CONTROLE DIFUSO OU ABERTO, em qualquer
espécie de acdo, o que serd analisado nesta tese;

4) lei distrital contrfria a CF/88. O artigo 102, I, “a” da CF/88_ ndo previu esta
hipétese; mas, pela andlise do artigo 32 da CF/88, como o Distrito Federal possui
as mesmas competéncias legislativas de Estado e Mu‘ngcfpxo. por lntemretaqé_o
légica, quando o Distrito Federal estiver no exercicio de sua competéncia
legislativa estadual, a ADIN deverd ser proposta no STF; todavia, stndo no
exercicio de sua competéncia municipal, somente restaré 0 controle difuso e ndo
concentrado, salvo se for lei distrital contraria & Constituiggo Estadual, pois, neste
caso, a CF/88 autoriza o controle concentrado € a ADIN seré julgada pelo
Tribunal de Justica(artigo 125, pardgrafo segundo da CF/88).

1.2.2 Controle de Constitucionalidade Repressivo Difuso ou Aberto

O controle difuso ou aberto é aquele que busca a declaragio de inconstitucionalidade
em concreto, a saber, depende da existéncia de um caso concreto.

A idéia deste controle, exercido por todos os 6rgios do Poder Judicidrio, nasceu do caso
Madison versus Marbury(1803), em que o juiz Marshal da Suprema Corte Americana afirmou
que é préprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei.

! Moraes, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. Editora Atlas/pg. 444, 1*
edicdo.
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E conhecido como via de defesa, sugerindo que seja feita em contestagio. Contudo
pode ser utilizada também, nas agBes constitucionais do Habeas Corpus Act e Mandado de
Seguranga, além das agbes ordindrias.

O controle difuso, previsto no artigo 97 da Carta Cidada, ndo proibe que o juizo
monocrético a realize, inclusive de oficio, pois trata-se de matéria de ordem puiblica. No entanto,
sendo Tribunal, o artigo exige a clusula de reserva de plendrio(artigo 97 da CF/88).

No controle difuso, a regra é que os seus efeitos sio: ex func, porém, intra partem, ou
seja, somente para as partes processuais e n3o para terceiros na mesma situago juridica.

A excegdo a esta regra surge no controle difuso do artigo 52, X da CF/88, feito pelo
Poder Legislativo(Senado Federal), onde o efeito serd erga omnes, porém, ex nunc(somente a
partir da publicaggo da resolugdo do Senado Federal), por expressa previsio constitucional.

Por fim, segundo entendimento pessoal deste Promotor de Justiga, o controle difuso
também poderd ter como excegio a seus efeitos conhecidos(ex tunc e intra partem), via ACAO
CIVIL PUBLICA, os efeitos ex func e erga omnes(este tltimo, COM ANALISE APURADA,
ou seja, somente se o instrumento juridico- A¢do Civil Piblica- ndo for usada como via obliqua,
como rétulo ou paralelo de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, como serd minuciosamente
exposto infra).

Como descrito suso, o controle difuso é julgado pelo Tribunal(agdes de competéncia
originiria) ou pelo magistrado, caso haja lei municipal, estadual ou federal contririas 3
Constituigdo Federal ou Estadual.

As diferencas bésicas do controle difuso para o controle reservado ou concentrado s3o:

a) ndo se exige legitimidade pré-determinada, podendo qualquer pessoa prejudicada
exercé-la por si mesmo ou por seu substituto processual, se previsto em lei, desde
que satisfaca os pressupostos processuais e as condigdes da agio;

b) € possivel ser analisada a inconstitucionalidade de lei municipal ou distrital(com
competéncia legislativa municipal) em face da Constituigio Federal, o que, no
controle concentrado, ndo é possivel.

Preleciona CAPPELLETTI ? “que o sistema comum de controle de
constitucionalidade dos pafses do common law, denominando-os de descentralizado ou difuso,
é confiado a todos Tribunais do pais. Esses Tribunais, em qualquer processo, tem a faculdade e
a obrigagdo de ndo aplicar a um caso concreto as leis e atos normativos que considerem
inconstifucionais”.

Esse controle, segundo o excelente professor e autor Alexandre de Moraes®, “ndo
acarreta a anulagio da lei ou ato normativo com efeitos erga omnes, aplicando-se somente ao
caso concreto em que a norma foi julgada inconstitucional”.

A diferenca essencial ou substancial entre o controle difuso para o concentrado, reside
no fato de que, no primeiro, a prontincia do Judicidrio ndo € feita no pedido da petiggo inicial, e
sim, sobre questdo prévia(questdo prejudicial), indispensével ao julgamento do mérito.

Logo, é prevista na causa de pedir e ndo no pedido, sendo, repito, uma decisio
incidenter tantum, decidida como prejudicial ao mérito, ndo fazendo por conseguinte, coisa

2 Mauro, C., Tribunales constitucionales europeos, pg. 601.
? Direito Constitucional, editora Atlas, 1* edigio, pg. 444.
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julgada e assim, ndo vinculando o STF ao decidido, permitindo, assim, em ADIN, julgar de forma
difcrente e com a forga do instituto da coisa julgada.

Portanto, o controle difuso n3o expurga a lei do ordenamento juridico e sim, somente o
controle concentrado.

Este ¢ o raciocinio sistemético.

A questdo da inconstitucionalidade declarada na Aggo Civil, portanto, ndo faz efeito
erga omnes e nem coisa julgada, pois atinge a PARTE FUNDAMENTADORA da sentenga.

Daf, no PEDIDO sim, o efeito & erga omnes, por trata-se de Agdo Civil Piblica e faz
coisa julgada. Ora, para se chegar no pedido, a saber, no mérito, é pressuposto légico que o
magistrado supere a inconstitucionalidade na parte fundamentadora, mas sem dé-la efeito erga
omnes, pois sendo estaria usurpando fungo do S.T.F.

Neste sentido, o festejado autor e profundo conhecedor do tema, o eminente Hugro
Nigro Mazzilli* leciona que

“ .. ndo hd como negar o cabimento de agdes civis piiblicas para impedir lancamento
ot cobranga de tributos com base em lei inconstitucional. A inconstitucionalidade da lei serd
argiiida incidenter tantum, apenas para servir de fundamento ao eventual acolhimento do pedido,
que é de nulidade dos lancamentos feitos com base naquela lei. Inconstitucional e ndo de
inconstitucionalidade em si da propria lei. Da mesma forma que nesse caso caberia mandado de
seguranga, também caberd a agdo civil piiblica para defesa dos interesses coletivos(no exemplo,
com o objetivo de considerar nulos todos os langamentos feitos com base na lei) ou de interesses
individuais homogéneos(para determinar a restituigdo de quanto foi indevidamente cobrado e
recolhido).

Assim, além das agdes expressamente referidas na Lei n° 7.347/85(condenatorias,
cautelares e de execugdo), é possivel aos legitimados do art. :5" ajm'zm: qualquer agé‘e civil
piiblica tendente & defesa de quaisquer interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos-
conclusdo a que se chega a partir da interpretagdo integrada do art.21 da Lei n° 7.347/85 e do
art.83 do Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Todavia, data maxima venia, devemos lembrar que, apesar da inconstit}xcionalid?de ser
incidenter tantum (questdo prejudicial-parte fundamentadora), a Agéo Civil Piblica possui efeito
erga omnes no pedido, o que constitui uma excegdo no controle de oonsumc!ongl!dade repressivo
difuso ou aberto, cujo efeito & intra partem. Basta imaginar interesse metaindividual difuso em
jogo, cujos titulares sdo indetermin4veis € o efeito erga omnes atinge a todos(e n&o as partes de um
Processo).

Assim, o controle difuso com efeito erga omnes, em tema de inconstitucionalidade,
apesar desta ndo fazer coisa julgada(questdo prejudicial), pode servir como ADIN, na medida em
que a extensdo do efeito erga omnes & irrestrita, genérica, atingindo titulares indeterminéveis(todos
os municipes ou todos do Estado-membro).

Nesta linha de raciocfnio, data maxima venia, este efeito erga omnes na Agio Civil
Publica deve ser restrito/limitado, por ter esta agdo um efeito que é uma excegio no controle
difuso, cujo efeito de regra & sempre intra partem, pois, do conirério, a Agfo Civil Publica serd
rétulo de uma “ADIN sui generis”, sem legitimac3o da parte autora e sem competéncia de
julgamento do 6rgdo monocrdtico, causadora de tumulto processual e falta de técnica e
observancia do sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, em prejuizo do
protetor nato da CF: o STF.

4 Mazzilli, Hugo Nigro. in A defesa dos interesses difusos em juizo, Sao Paulo, editora
Saraiva, 1996, 8 edicdo, pgs.163/164.
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Os efeitos erga omnes no controle difuso, se genéricos e irrestritos, serdo, via obliqua,
forma de uma Ag3o Direta de Inconstitucionalidade(ADIN-Controle Concentrado), sob o rétulo de
Acdo Civil Piblica, diante da combinagio perigosa: controle difuso de
constitucionalidade(declaraggo de inconstitucionalidade) VS. efeito erga omnes no pedido.

Desta forma, & preciso analisar a extensdo dos efeitos erga omnes da Agdo Civil
Publica, quando esta cuida de controle difuso de constitucionalidade das leis, para evitar usurpagzo
de fungdo e decisdes judiciais contraditérias, em prejuizo do Poder Judiciério. Neste particular,
assume relevante importancia, conhecer qual espécie de interesse metaindividual(difuso, coletivo
ou individual homogéneo) estd em foco, pois deste, se conhecerd a extensdo dos efeitos erga
omnes da Acgo Civil Piblica.

2. ACAO CIVIL PUBLICA E INTERESSES METAINDIVIDUAIS OU
TRANSINDIVIDUAIS

A agdo civil pablica(ou agdo coletiva, denominada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor) define-se como toda aquela proposta pelo Ministério Priblico e demais legitimados
ativos, com a finalidade de pleitear tutela jurisdicional a interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, ligados, por exemplo(rol exemplificativo) a0 meio ambiente, consumidor, bens e
direitos de valor artfstico/estético/histSrico/turistico e paisagfstico(patriménio cultural), bem como
controle popular sobre 0s atos dos poderes piiblicos que causem prejuizo ao patriménio piiblico’®
por improbidade administrativa, visando a reparagdo e aplicagdo das sangdes do artigo 37, §4° da
ConstituicZo Federal.

A Lei n° 7.347/85 marcou época no Direito brasileiro. Além de ser pioneira na

materializagdo dos interesses metaindividuais, serviu de base para o surgimento de outras leis
similares, que especializaram tais interesses, como por exemplos:

a) Constituigio Federal de 1988, artigo 129, IIl, consagrando a legitimidade do
parquet e ampliando o rol dos interesses metaindividuais previsto no artigo 1° da
Lei n°7.347/85(rol exemplificativo- “...e de outros interesses difisos e coletivos”);

b) Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, para a defesa das pessoas portadoras de
deficiéncia;

c) Lein®7.913, de 07 de dezembro de 1.989, visando a responsabilidade pelos danos
causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios;

d) Lein°8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente;

e) Lei n® 8.429, de 02 de junho de 1992, visando a responsabilidade e sangdes
aplicdveis aos agentes piiblicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do
mandato, cargo, emprego ou fungZo na administragio publica direta, indireta ou
fundacional, bem como responsabilidade pelos atos atentatérios aos principios da
administragio piblica(moralidade, impessoalidade, legalidade, publicidade e
outros) ou lesivos ao patrimdnio puiblico;

f) Lein®8.884, de 11 de junho de 1994, visando a responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados por infragio da ordem econdmica.

% O conceito de patriménio publico repousa na Lei da Agio Popular(Lei n® 4.717/65,
artigo 4°).

S
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Importante ressalva é no sentido da Lei n® 7.347/85 ser norma processual geral para a
tutela dos interesses supra-individuais, aplicando-se a todas as outras leis destinadas a defesa
desses interesses, bem como o Cédigo de Processo Civil subsidiariamente.

A Agio Civil Piblica, visa a tutela em jufzo, dos interesses metaindividuais,
transindividuais ou supraindividuais.

O didatico e culto professor Fernando Capez, com muita propriedade, distingue os
diversos tipos de interesse™:

2.1 INTERESSE E A DISPOSICAO DE SATISFAZER UMA NECESSIDADE OU DESEJO

Interesse privado é o que precipuamente surge e existe em func@o das necessidades do
individuo, isoladamente considerado.

Interesse piiblico, a partir dos estudos de Renato Alessi, passou a ser conlxer:flda pela
divisdo conceitual de interesse piiblico em interesse primério(interesse do bem geral) e interesse
secunddrio(interesse do Estado enquanto administragdo)

Interesse piiblico primdrio é o interesse do bem geral, ou seja, o interesse da sociedade
ou coletividade como wm todo. )

Interesse piiblico secunddrio é o interesse piiblico vis{o pelos o’rg;da.s da Administragao,
ou melhor, o modo pelo qual os drgdos administrativos véem o interesse puiblico”. .

Ap6s estas nogdes, 0 professor explica o interesse metaindividuais ou transidividuais:.

“A partir de 1974, com os estudos de Mauro Cappeletti, sofreu pesada critica a
tradicional dicotomia (diviso ldgica de wm conceito) de interesse, que reunia, cor‘zo
tinicas modalidades, o interesse privado, entendido como imere.isg uzdfvxduql (;urgt lz
nas relagdes entre as pessoas), e o inleresse piiblico secunddrio (titularizado pe
Estado enquanto Administragdo Piiblica).

Cappelletti propugnava a exisiéncia de uma zona ilftemediéﬁa de mterz.;\'e, em que 'Z
titular ndo seria o cidaddo, individualmente considerado, nem o Estado, enquan
pessoa juridica de direito piiblico.

Ao lado de um interesse meramente privado e do interesse piiblico secunddrio, existe

uma categoria intermedidria...

Um interesse é metaindividual quando, além de ultrapassar o fl’rculo individual,

corresponde aos anseios de todo um segmento ou categona social...””".

Repousa, af, a origem dos interesses coletivos e difusos.

Posteriormente, o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe o interesse individual
homogéneo, permitindo que tais interesses pudessem ser defenfilc?os coletivamente em juizo, a
saber, transformou direitos similares numa categoria especial de direitos metaindividuais.

O citado professor, prossegue, em relago aos interesses individuais homogéneos:

“Néo se trata de pluralidade subjetiva de demandas(litisconsdreio), mas d.e' uma
tinica demanda coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais

homogéneos. A agdo para tutela desses direitos € sempre coletiva™.

§ Capez, Fernando. in “Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos”, pg 05/07 Curso MPM-
Sio Paulo/Capital.
7 Capez, Fernando. obra citada.
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Assim, a maior novidade trazida pelo C6digo de Defesa do Consumidor foi a protegio
em jufzo dos interesses individuais homogéneos em uma s6 demanda, ou seja, partindo do
principio que os interesses s#o idénticos, uma tnica solugdo em uma singular demanda representa
economia processual e afasta a possibilidade de decisoes judiciais contraditérias.

Para facilitar o conceito de cada um dos direitos metaindividuais, uso de uma férmula
extrafda do artigo 81, pardgrafo tinico da Lei n° 8.078/90, considerando que, para analisar se a
relagdo entre os titulares € de fato ou de direito(importante para descobrir qual interesse
metaindividual estd em jogo), a regra € analisar a situagao de um titular do direito supraindividual
para outro, enfim, se entre eles hd alguma relagdo juridica(contrato de compra e venda, contrato
de adeszo, etc). Sendo, vejamos:

1. Interesse Difuso, segundo o artigo 81, pardgrafo tnico, I do Cédigo de Defesa do
Consumidor € o resultante da seguinte férmula:

TITULARES INDETERMINADOS + LIGADOS ENTRE SI POR UMA
SITUACAO DE FATO + OBJETO INDIVISIVEL.

Ex1: Os vizinhos que estdo interessados no fechamento de uma casa notuma que
funciona irregularmente e pertuba o sossego da vizinhanga(situagdo de fato-residirem nas
imediacdes);

Ex2: Os expectadores ou eventuais adquirentes de produto cuja publicidade, enganosa
ou abusiva, € veiculada pela televisdo(entre os titulares h4 uma relagio de fato, o objeto é
indivisfvel e os titulares, indeteminados); o direito de todos de respirar ar saudével, sem poluigdo,
etc.

2. Interesse Coletivo, segundo o artigo 81, pardgrafo vnico, I do Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ o resultante da seguinte férmula:.

TITULARES DETERMINADOS OU DETERMINAVEIS + LIGADOS ENTRE
SI POR UMA SITUACAO DE DIREITO + OBJETO INDIVISIVEL- a saber, na medida
que ndo podem ser partilhados individualmente entre os seus titulares, pois atendido o
interesse de um, satisfaz-se o de todos indiscriminadamente,

Exl: os  associadosffiliados  estio  ligados por um vinculo
juridico(sindicalizados/associados/filiados) e titularizam o interesse coletivo de combater cobranga
de taxa de iluminaggo publica.

Ex2: pais de alunos de escola particular(ligados por contrato de adesdo-matricula)
visando combater aumentos ilegais e abusivos da mensalidade. Caso os pais queiram, além de
combater preventivamente os aumentos de mensalidade, que sejam restituidos dos valores
eventualmente pagos individualmente, temos o interesse individual homogéneo(objeto divisivel-
dar a cada pai aquilo que € seu, ou seja, aquilo que pagou indevidamente/ o STF j4 se manifestou
neste sentido).

3. Interesse Individual Homogéneo, segundo o artigo 81, pardgrafo dnico, Il do
Cédigo de Defesa do Consumidor € o resultante da seguinte f6rmula:

TITULARES DETERMINADOS OU DETERMINA VEIS + LIGADOS ENTRE
SI POR UMA SITUAGCAO DE FATO + OBJETO DIVISIVEL.

Ex1: Diversos consumidores que compram um lote de produto fabricado em série, com
o mesmo defeito.

8 Capez, Fernando. obra citada.
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Ex2: Explosgo do Shopping de Osasco/SP. Considerando as pessoas feridas e mortas,
que por 14 passeavam, entre elas havia relagdo de fato, eram determindveis, Iogo, o objeto de uma
reparag3o de danos materiais e morais serd divisivel. Cada uma desses tuu_lares teve uma tragédia
pessoal(uma perdeu o pai, a mae; outra perdeu o irmao, outra sofreu lesap corporal grave, elc);
todavia, o interesse delas € idéntico: indenizagdo por danos materiais e morais.

Ex3: Atualmente, h4 trés interesses individuais homogén_eos. ligados a fungdo
institucional do parquet, de grande relevancia em juizo, muito controvertidos, no tocante ao tema
*“Acesso a Educagdo”(ECA):

a) transferéncia, pelas redes de ensino do Municipio ou Estado, de um aluno de uma
escola para outra, com grande 6nus financeiro; ou, ainda, renr‘ada c}e uma escola df:
um local para outro — como ¢ cedigo, o Estado e Municipio tém ghs‘cpclo_nariedade
para tanto; o que se discute, no entanto, € que o Estado ou Municipio ndo podem
limitar o acesso & Escola, pelo que deve ser observado no caso concreto;

b) evasio escolar(a crianga tem idade escolar, se matricula e n3o 2 escola) ou, ainda,
ndo chega a ser levada 2 escola;

¢) O Estado e Municipio limitam o acesso da crianga 2 escola, pello critério de idade(a
partir de 05 anos-Municipio e 07 anos-Estado, ou outras faixas, dependendo da
regido brasileira), sem que tal critério mfnimo esteja previsto 1o ECA. O ECA
apenas estipula o dever de educaggo.

O direito entre os alunos ao acesso 2 educaggo ¢ ligado por uma situaio de fato; 05
titulares sdo determindveis e o objeto € divisfvel(retomo a escola pioneira; entrada no ensino,
afastado a idade mfnima, etc).

Importante destacar que de um mesmo evento, & possfvel haver mais de um interesse
metaindividual a ser buscado em jufzo.

Ex: Usando do exemplo da explosdo do Shopping de OsascolsP, v1mos queo dlﬂreno de
indenizagdo entre as vitimas que ali passeavam constitui-se em direito individual homoger}eo: (o]
interesse difuso, pré-existente a explos#o, denotava-se nos vizinhos, lojistas e Lamb§m do piblico,
todos com direito a construgio firme e existéncia de normas de seguranga no _Shoppmg. Com basc
neste direito difuso e se fosse conhecido o risco da exglos_ao, poderiam ser cl'efe.nc.hdos
coletivamente em jufzo. Apés a explosdo, com as consequencias, Surge o direito individual
homogéneo.

Todavia, se considerarmos os lojistas, estes linhgm para com 0 §hopping, uma relagio
de direito(contrato), eram determindveis e perderam suas lojas na explosgo(interesse coletivo).

Em relago ao Interesse Individual Homggéneo, surge uma controvertida questdo, em
relagzio a legitimidade ad causam do Ministério Piblico.

Questiona-se: 7 O Ministério Piiblico tem legitimidade para defender qualquer Interesse
Individual Homoggneo, uma vez que o artigo 129, 111 da CF/88 apenas lhe confere ampla
legitimidade para defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo ?

Corrente 01- Sim, pode proteger qualquer interesse individual homogéneo;

Corrente 02- Nio, o parquet ndo tem legitimidade para defender interesse individual
homogéneo;

Corrente 03- O parquet somente tem legitimidade para a propositura da Aggo Civil
Publica visando a proteg@o de interesse individual homogeéneo, se este estiver previsto em lei
como uma de suas fungbes institucionais- é a chamada representatividade adequada ou
pertinéncia temdtica.
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Filio-me a esta tltima corrente, diante da sistemética adotada em nossa legislagdo para a
intervengio do Ministério Publico. Neste sentido, andou bem o Conselho Superior do Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo, ao sumular a representatividade adequada do parquet, na defesa
de interesses individuais homog€neos, nos seguintes casos:

1) quando disser respeito 2 saiide e seguranca das pessoas em geral ou acesso de
criancas e adolescentes a educacgo(basta recordar o exemplo da defesa dos pais de
alunos, pelo parquet, referente as mensalidades escolares abusivas ou ilegais e a
restituig#o dos valores pagos);

2) quando houver extraordindria dispersdo dos lesados(basta recordar o exemplo da
explosdo do Shopping de Osasco/SP e a indenizagdo de danos morais e materiais
das pessoas que por 14 passeavam; outro exemplo, seria o desastre da empresa aérea
TAM, cujo avido caiu em Sdo Paulo, atingindo casas, ferindo e matando
passageiros e vizinhos);

3) quando convier a coletividade o zelo pelo funcionamento de determinado
sistema social, econdmico ou juridico.
De forma clara, o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, explica as espécies de
interesses supraindividuais, no acérdéo da lavra do Exmo. Sr. Des. Piris Peixoto Pena:

“Valho-me, neste desiderato, dos escélios de Kazuo Watanabe®, que em obra da lavra
dos autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, vale-se do exemplo dos
contribuintes do imposto de renda para demonstrar o que é direito coletivo e diferenciar seu
conceito do de direito difuso, no qual seus titulares séo indetermindveis:

‘Entre o fisco e os contribuintes ja existe wna relagdo juridica-base, de modo que, a
adogdo de alguma medida ilegal ou abusiva, serd perfeitamente factivel a determinacéo das
pessoas atingidas pela medida.

O autor usa 0 mesmo exemplo para diferenciar direito coletivo de interesse individual
homogéneo:

o Nao se pode confundir essa relao(:&o Jjuridica-base preexistente com a relagéo juridica
origindria da leséo ou ameaga de lesio’ " .

3. LIMITES ENTRE A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E A
AGAO CIVIL PUBLICA

Diante do sistema de controle de constitucionalidade das leis adotados pela nossa
Constituiggo Federal e, ainda, da natureza da acfo civil piblica e de seus efeitos(ex tunc ¢ erga
omnes), uma grande questfo deve ser discutida e pensada pelos nossos Egrégios Pret6rios,
principalmente pele 6rgdo de ctipula do Poder Judiciério brasileiro, o guardido da ConstituigZo:

? K possivel o controle diftso de constitucionalidade na ACAO CIVIL PUBLICA ?

Da resposta desta pergunta, intimeras conseqiiéncias serdo trazidas 2 baila, e, a principal
delas, caso a resposta seja negativa, serd a declaragio pelos Tribunais brasileiros e do préprio STF,
nas diversas Agoes Civis Publicas ajuizadas visando o CONTROLE DIFUSO DE

? Watanabe, Kazuo. in Cédigo de Defesa do Consumidor, Rio de Jareiro. editora Forense
Universitéria, 4 edigdo, pgs. 503/504.

" obra citada. Conferir Apelagio Civel 000.140.099-3/0- Comarca de Patos de
Minas/MG-TJMG. Relator, Exmo. Sr. Des. P4ris Peixoto Pena.

y - —— —
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CONSTITUCIONALIDADE, de caréncia de acfo(falta de condigio da agdo), consistente na
auséncia de INTERESSE DE AGIR/ADEQUAGAO, a saber, uso equivocado de instrumento
processual ou, para outros, dependendo do enfoque dado, de auséncia de POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO, a saber, a ago civil piblica niio pode ser forma paralela de controle de
constitucionalidade difuso geral e irrestrito, por fazer papel de ADIN e vincular o préprio STF,
quebrando o sistema pétrio do STF ser o guardigo da CF/88.

Neste ponto, muito cuidado € preciso, pois a matéria € polémica e envolve o raciocinio
juridico extraido da HERMENEUTICA JURIDICA, consistente na conjugagdo da interpretacio
doutrinéria/jurisprudencial, com a interpretagfo sistemética(andlise da compatibilidade da Acio
Civil Publica com efeito erga omnes, com o controle repressivo de constitucionalidade via excegao
ou defesa/controle difuso). A questio que surge é:

2 K possivel o controle difuso de constitucionalidade na ACAO CIVIL PUBLICA ?
? E se a ACAO CIVIL PUBLICA apesar deste rétulo, for usada como ADIN ?
A questiio & nova e n@o se encontra pacificada em nenhum Tribunal do nosso pafs.

Diante da auséncia de obras e julgados aprofundados sobre o tema, de forma
sedimentada e explicativa, pego venia, sem qualquer pretensao vinculante, e sim, apenas glldétlca e
provocadora de trabalhos sobre o tema, de apresentar tese sobre a questdo, com base no §ls_lcma de
controle de constitucionalidade de leis adotado no Brasil e ainda, diante do principio(quase
dogma) de ser o STF o guardidio da Constituigio Federal e ainda, de regra, 0 responsével pelo
controle repressivo de constitucionalidade repressivo, na espécie concentrado ou .re_servado. a
saber, respons4vel pelo julgamento de lei estadual ou federal contrérias a Consumuieo Fedsral,
apenas admitindo como excegBes, as ingeréncias suso arroladas dos *Poderes” (fungdes)
Legislativo e Executivo, diante do sistema do check and balance.

Adotando todos estes parmetros, é possfvel Acdo Civil Piblica pleiteando controle
difuso de constitucionalidade, desde que os efei?:s erga omnes sejam para UMA CATEGORIA
LIMITADA DE PROTEGIDOS (ASSOCIADOS, LEGI'IMADQS), protegidos por seus
substitutos processuais e ndo para toda sociedade; enfim, se 0 efeito erga omnes for ggmlde
irestrito, ndo & possivel o uso da Agdo Civil Publica; no entanto, se visar grupos ou categorias de
pessoas, de forma restrita, entendo ser possivel.

Portanto, imprescindfvel conhecer qual interesse me_taindividual. estd sendo
protegido(difuso, coletivo ou individual homogéneo) e analisar a extensao que 0 efeito erga omnes
da Ao Civil Piblica provocard.

Desta for usando da interpretacio doutrindria, coniugs(.la_ com a sistemitica,
tudo o que foi exposn;a;dm para o cotflr:'ole difuso se aplica na Acéio Civil Publica, com uma
tnica diferenca: ) )

O CONTROLE DIFUSO REALIZADO NA AGAO CIVIL PUBLICA NAO PODE
SUBSTITUIR UMA ACAO DIRETA DE lNCONSTTI'UCIONAlJDADE(AD{N): pois do
contrdrio vincularia o préprio Supremo Tribunal Federal, nos limites da competéncia do juiz
prolator da Agdo Civil Publica, usurpando competéncia constitucional reservada ao Orgdo de
cipula do Poder Judicidrio.

Por conseguinte, a minha conclusgo ¢ de que, o controle difuso de constitucionalidade
na AgZo Civil Piblica, se tiver como objeto interesse metaindividual:

a) Difuso = de regra, nfio € possivel o uso da Agéio Civil Publica;
b) Coletivo = de regra, € possfvel o uso da Acdo Civil Publica;
¢) Individual Homogéneo = sempre seré possivel o uso da Agdo Civil Pdblica.
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Portanto, 0 que ¢ autorizado aos autores da AGAO CIVIL PUBLICA, seja qual
legitimado for, € obter a declaragio de inconstitucionalidade somente para o efeito de isent4-los, no
caso concreto, do cumprimento da lei ou ato inconstitucional.

Todavia, como a Aggo Civil Publica possui efeito erga omnes em seu PEDIDO, ¢
preciso analisar se tal efeito serd restrito a um grupo ou categoria de pessoas ou irrestrito.

Se for irrestrito, a Agdo Civil Piblica € instrumento processual “camaledo”, pois visa
fazer papel de ADIN, sem legitimidade pré-definida e sem competéncia do 6rgdo julgador.

Se o efeito da Aggo Civil piiblica erga omnes for restrito, o instrumento processual serd
vilido e eficaz, sem quebrar a viga mestre do sistema, a saber, a premissa maior de ser o STF o
6rgdo responsdvel pelo controle repressivo de constitucionalidade concentrado. Neste caso, por
exemplo, o controle difuso feito na Agdo Civil Puiblica fard com que a lei municipal permaneca
vélida, vigente e eficaz para todos(pois somente pelo controle concentrado é que se poderia
expurgar a presente lei do cendrio juridico), salvo no tocante a FORMA como é feita, que tera
vigéncia, mas niio eficicia PARA AS PARTES PROCESSUAIS DEFENDIDAS NA ACAO
CIVIL PUBLICA. Nessa hip6tese, o Ministério Piblico ou outro legitimado estar4 respeitando o
sistema pétrio e o magistrado, ao fazer o controle difuso de constitucionalidade na Agdo Civil
Priblica, sucederd o juiz Marshal, da Suprema Corte Americana(1803), no sentido de usar de sua
atividade jurisdicional para aplicar e interpretar a lei. Assim, percebendo contradi¢do entre a lei
municipal e a CF/88, o nobre magistrado aplicar4 a iltima, por ser hierarquicamente superior a
qualquer lei do Poder Legislativo, usando da Hermengutica Juridica, ciéncia da interpretagdo das
leis, propria de sua atividade, sem contanto, violentar o guardifo da Constituigdo: o Egrégio STF.

Assim, a titulo de esclarecimento, vejamos um exemplo:
A Constituigio Federal, no seu artigo 8°, III, permite ao sindicato a defesa de direitos e

interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas,
funcionando como verdadeiro substituto processual expressamente previsto em lei.

A Lei da Agio Civil Pdblica(lei n® 7.347/85), no seu artigo 5°, 1, permite que associagdo
ajufze a presente aggo, desde que presentes dois requisitos:

a) finalidade institucional compativel com os interesses individuais
homogéneos defendidos. Trata-se, ao meu ver, de pertinéncia temética, de
relagio de adequagio;

b) seja constituida ha pelos menos 1 ano, nos termos da lei civil.

Noutro giro, esse requisito da pré-constitui¢do da pessoa juridica poder4 ser dispensada
pelo juiz quando houver manifesto interesse social evidenciado pela dimenso ou caracteristica do
dano ou ainda pela relevancia do bem juridico a ser protegido. Por esta previsdo surge corrente
juridica que entende que a sociedade de fato pode proteger interesse transindividual. O mesmo se
diga para quem ndo possui personalidade jurfdica.

Suponhamos que:

1) se uma Agdo Civil Piblica proposta por uma associagdo, na defesa de seus
associados, apenas produzir efeitos erga omnes para os substitutos processuais,
diante, por exemplo, de um interesss COLETIVO(TITULARES
DETERMINADOS OU DETERMINAVEIS + LIGADOS ENTRE SI POR
UMA SITUACAO DE DIREITO-a saber, relag@o juridica com as associagtes
respectivas- + OBJETO INDIVISIVEL- a saber, na medida que niio podem ser
partilhados individualmente entre os seus titulares, pois atendido o interesse de

hé
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um, satisfaz-se o de todos indiscriminadamente), nada impede a aplicagéo do
controle difuso de constitucionalidade como incidenter tantum na presente Aggo.

2) Mas, anote-se o seguinte: caso o Ministério Piiblico ou outro legitimado ajuizasse a
Acdo Civil Piblica visando interesse metaindividual DIFUSO(TITULARES
INDETERMINADOS + LIGADOS ENTRE SI POR UMA SITUACAO DE
FATO + OBJETO INDIVISIVEL), apesar da declaragiio de incontitucionalidade
ser questdio prejudicial no controle difuso, sem operar coisa julgada(atinge a parte
fundamentadora), o efeito erga omnes da Agdo Civil Piiblica atingiia TODA
SOCIEDADE MUNICIPAL OU ESTADUAL e neste caso, repito, apesar do
controle de constitucionalidade ser difuso e nio concentrado e néio fazer coisa
julgada(a decisdo sobre a inconstitucionalidade), claramente se observaria que, via
obliqua, a Agdo Civil Piblica estaria rotulada como tal, mas na verdade estaria
sendo instrumentalizada, via obliqua, como “uma ADIN Municipal ou Estadual™,
sem que houvesse legitimidade do autor para tanto e competéncia do magistrado
para tal decisZo, na medida em que o guardido da CF/88 € o STF.

Assim, apesar de ser o mecanismo processual ideal, visto que spria instrumento hébil
para controlar inconstitucionalidades de leis municipais, dando a agdo efeito erga omnes, 0 que
ndo ¢ possfvel via controle concentrado, pois ndo € possivel o controle .cqncenu'gdo de lei
municipal contréria 3 Constituigio Federal, constatarfamos que a Agdo Civil Piblica estaria
substituindo a ADIN, o que é inadmissivel.

O Ministério Piiblico, nestes casos, deve valorizar o maior instrumento posto a sua
disposigZio(Agdo Civil Pblica) e no usar dele para outros fins(ADIN), pois acima de qualquer
outra finalidade, o parquet & o eterno custus legis, devendo velar pelo regime juridico e sistema de
controle de constitucionalidade das leis adotado no Brasil.

Assim, o Ministério Piiblico brasileiro, que,

“a) dos Estados Unidos, herdou a desvinculagdo com 0 POerr Jud:ct.a{w, a

denominagdo de sua chefia, o controle externo de detennmgt_ias anwda’(.ies

administrativas ligadas ao Poder Executivo, o resquicio de poder participar da politica
partiddria, ainda que hipétese restritas previsias em lei, a postura l"depe{lfieﬂle que
aqui somente se subordina & consciéncia juridica de seu membro, como alids, estd na

Lei Maior ao assegurar sua autonomia funcional e administrativa(art.127);

b) da Europa Continental, herdou a simetria da carreira com a magisiratura, inclusive

as prerrogativas similares, o direito de assento ao lado dos juizes, as vestes proprias e

até mesmo o vezo de atuar como se magistrado fosse, embora devesse ter o ardor de

advogado no patrocinio da causa..., desenvolvendo sob a influéncia do Novo e Velho

Mundo e da simbiose a sua forga...”"",

deve usar, de regra, a Acio Civil Publica de forma irrestrita € ilimitada como maior
instrumento conferido ao Ministério Piblico de todos as legislagbes do mundo; todavia, quando
esta actio tiver como questéo prejudicial a inconstitucionalidade de lei, como controle difuso de
constitucionalidade, 0 parquet deve se ater ao limite que a Aggo Civil Piblica deve chegar: ndo ser
forma obliqua de Agdio Direta de Inconstitucionalidade, sob o rétulo daquela, de acordo com a
extenso do efeito erga omnes em relagéo ao interesse metaindividual em jogo.

' Slaibi Filho, Nagib. in Acdo Declaratéria de Constitucionalidade/Rio de Janeiro.
editora Forense, 1994, pg.152.
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4. CONCLUSAO

A regra impGe que o Poder Judicidrio deve se incumbir da missdo do controle
repressivo de constitucionalidade(artigo 102, I, “a” da CF/88), como guardidio da Constitui¢io
Federal, fator este consagrado pelo Poder Constituinte Origindrio de 05.10.1988. Desta forma,
somente as excegOes alhures citadas, através dos Poderes Legislativo e Executivo(sistema de freios
€ contrapesos) s@o permissiveis, no sistema juridico-constitucional pétrio, de exercerem o controle
repressivo de constitucionalidade, sem que isto represente a quebra da *'viga mestre” do sistema.

De acordo com o0 sistema de controle de constitucionalidade repressivo das leis e do
precfpuo- guardido da Constituicio (STF), excegdes feitas aos “Poderes”(fungdes do Poder)
Legislativo(artigo 49, V, artigo 52, X e artigo 62, todos da CF/88) e Executivo(por seu chefe
méximo ao negar vigéncia a lei por entendé-la inconstitucional), diante do sistema de freios e
contrapesos(independéncia e harmonia entre os “Poderes™(artigo 2° da CF/88), conclui-se que ha
limites entre a Agdo Civil Publica e a ADIN, o que impede o uso indiscriminado daquela, salvo se
o efeito erga omnes for restrito e néo amplo e ilimitado.

Assim, o controle difuso de constitucionalidade na A¢o Civil Puiblica, se tiver como
objeto interesse metaindividual, a) difusoe = de regra, ndo é possivel o uso da Agdo Civil Piblica
visando, na parte fundamentadora(questdo prejudicial), a inconstitucionalidade de lei; b) coletivo =
de regra, é possivel o uso da Agio Civil Publica,visando, na parte fundamentadora(questsio
prejudicial), a inconstitucionalidade de lei e, c) Individual Homogéneo = sempre ser4 possivel o
uso da Agdo Civil Publica, visando, na parte fundamentadora(questio prejudicial), a
inconstitucionalidade de lei.

Neste caso de uso inadequado, percebendo isto, o juiz ou Tribunal deve extinguir o
Processo formado pela A¢do Civil Piblica sem julgamento do mérito, por caréncia de agdo:
falta de interesse de agir(adequacfio) ou, para outres, falta de possibilidade juridica do
pedido.

Todavia, para 0 Ministério Piblico(Institui¢do que com orgulho defendo), exercer sua
fungo de defensor da sociedade e da ordem jurfdica e nio ficar limitado nos casos que o controle
difuso de constitucionalidade feitos por Agéio Civil Publica seja juridicamente impossivel, o que
representaria uma captio diminutis, resta, por boa técnica juridica e sem prejufzo de sua forca
social e prerrogativas constitucionais invejaveis em outras legislagdes mundiais:

1- no caso de lei municipal ou estadual contrérias a Constituicio Estadual: oficiar e
representar a0 Procurador Geral de Justica do seu Estado, para informar sobre possivel controle
concentrado de constitucionalidade da lei municipal ou estadual contréria a Constituigio Estadual,
a ser feito no Egrégio Tribunal de Justica respectivo;

2- no caso de lei estadual contrdria a Constituicio Federal: oficiar ao Procurador-
Geral da Repiiblica e demais legitimados do artigo 103 da CF/88, extraindo-se cépia de seu
Parecer, a fim de que os legitimados, caso entendam ser inconstitucional a Emenda Constitucional
n® 20/98, promovam a ADIN prevista no artigo 102, I, a da CF/88, eis que os mesmos possuem
legitimidade para tanto(artigo 103 da Carta Mé4xima).

3- no caso de lei municipal ou distrital(na competéncia de Municipio) contréria a
CF/88: como ndo € possfvel o controle concentrado, pelas razdes estudadas e néio sendo o caso de
Agio Civil Pdblica(pois se for cabfvel, a questdio fica resolvida de forma irrestrita e geral),resta-lhe:

a) orientar a associagBes, sindicatos etc, que ajufze Agdo Civil Publica, com controle
difuso, mas com efeito erga omnes restrito a seus substitutos processuais, razio pela qual nio h4
que se falar que tal agfio faz papel de ADIN, pois o resuitado final ficard restrito a uma categoria e
ndo a todo municipio;
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-

b) orientar a prépria sociedade que ajuize agdes individuais visando o controle difuso
com efeitos intra partem € ex tunc, caso em que, 0 parquet atuard como custus legis,

c) Oficiar a Cimara de Vereadores(no caso de leis municipais) ou a Céamara
Legislativa(no caso do Distrito Federal atuando na sua competéncia municipal) para, com todo
respeito, expor os fatos e sugenir a revogagio daquela lei, sob pena de indenizaco por perdas e
danos aos municipes contra o Poder Legislativo, diante da inconstitucionalidade cristalina;

Estes, s. m.j, sio os caminhos jurfdicos-técnicos a serem adotados, de acordo com o
sistema de controle de constitucionalidade consagrado no Brasil, pelo Poder Constituinte
Originério responsével pela Constituigio Federal de 05.10.1988.





