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RESUMO: O controle de constitucionalidade tem se estabelecido no Direito como um
instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais materiais e processuais previsto na
constitui¢do. Sendo ele (o Controle) intimamente ligado a rigidez constitucional, a supremacia
da constitui¢do sobre todo o ordenamento juridico e, também, de protecdo dos direitos
fundamentais. Por isso, tal matéria também ¢ correlata ao ambito do processo coletivo e
subsequentemente as acdes coletivas na tutela dos interesses e direitos coletivos. A acao
coletiva a ser estudada nesse artigo sera especificamente a A¢ao Civil Publica (Lei n.). Desse
modo, tratard especificamente acerca da controvérsia da realizacdo do Controle de
Constitucionalidade na A¢do Civil Publica, no qual irrompe-se o fato da possibilidade de a
Agao Civil Publica encarregar-se do controle de constitucionalidade e isso significar uma forma
de ativismo judicial e judicializa¢do. A analise fard uso dos métodos dedutivo e dogmatico e do
procedimento metodoldgico bibliografico.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo. A¢ao Civil Publica. Constitucionalidade. Controle. Difuso.
Judicial. Judicializagao.

ABSTRACT: The constitutionality control has been established in the Law as an instrument
for the realization of fundamental material and procedural rights foreseen in the constitution.
Being (Control) closely linked to constitutional rigidity, to the supremacy of the constitution
over the entire legal order and also to the protection of fundamental rights. Therefore, this matter
is also correlated to the scope of the collective process and subsequently collective actions in
the protection of interests and collective rights. The collective action to be studied in this article
will be specifically the Public Civil Action (Law n.). In this way, it will deal specifically with
the controversy of the realization of the Constitutionality Control in the Public Civil Action, in
which the fact of the possibility of the Public Civil Action is in charge of the control of
constitutionality and this means a form of judicial activism and judicialization . The analysis
will make use of the deductive and dogmatic methods and the bibliographic methodological
procedure.
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1 CONCEITO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao analisar a natureza juridica do processo de controle de constitucionalidade, verifica-
se que este nao abrange interesses concretos ou pessoas, mas sim a afericdo da compatibilidade
de determinada norma infraconstitucional em relagdo a Carta Magna. Em razdo disso, trata-se
de um processo objetivo, pois seu escopo nio ¢ a solucdo de conflitos intersubjetivos, sua
finalidade ¢ resguardar a observancia da Constituigao.

Em razao da relacao estabelecida entre Controle de Constitucionalidade e Constitui¢ao,
fazem-se necessarios alguns aportes no tocante a conceituacao de Constituigao.

José Afonso da Silva' descreve que:

A palavra constituicdo ¢ empregada com varios significados, tais como: (a)
"Conjunto dos elementos essenciais de alguma coisa: a constituicdo do
universo, a constituicdo dos corpos so6lidos"; (b) "Temperamento, compleigdo
do corpo humano: uma constitui¢ao psicoldgica explosiva, uma constitui¢do
robusta"; (c) "Organizagdo, formagdo: a' constitui¢do de uma assembleia, a
constituicdo de uma comissdo"; (d) "O ato de estabelecer juridicamente: a
constituicdo de dote, de renda, de uma sociedade andnima"; (e) "Conjunto de
normas que regem uma corporagdo, uma instituicdo: a constituicdo: a
constituicdo da propriedade”; (f) “A lei fundamental de um Estado.

Por sua vez, Gilmar Ferreira Mendes? elucida a ideia de Constitui¢do:

como ordem juridica fundamental, uma vez que ela contém uma perspectiva
de legitimidade material e de abertura constitucional, possibilitando
compatibilizar o controle de constitucionalidade — que pressupde uma
Constituigdo rigida - com a dinamica do processo politico-social.

Portanto, nosso ordenamento juridico ¢ determinado por um regime de hierarquia das
normas no qual as regras insertas na Constituicdo Federal alicercam principios basicos das
relagdes juridicas e situam-se no grau maximo de forga, ou seja, tem-se na Constitui¢ao a lei
maior do Estado brasileiro, o que revela, dessa forma, o principio da rigidez/supremacia das

normas constitucionais.

LSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. — 23. ed. rev. e atual. — Malheiros editores,
2015. p. 39.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. — 10. ed. rev. e
atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2016. — (Série IDP). p. 1043.



Assim, o controle de constitucionalidade ¢ um mecanismo de fiscalizagdo normativa
inserido na legislag@o patria, em que o escopo esta em preservar as diretrizes constitucionais do

ordenamento juridico.

A defesa de uma Constituicdo passa, fundamentalmente, pelo controle da
constitucionalidade dos atos do poder publico, além da prote¢ao aos principios
fundamentais, as formas de Estado e de Governo e — o que tende a ser o item
mais relevante do conjunto — a garantia dos direitos individuais e coletivos®.

Nessa linha, Alexandre de Moraes (p.729, 2015) explica que a “ideia de controle de
constitucionalidade esta ligada a Supremacia da Constitui¢do sobre todo o ordenamento juridico
e, também, a de rigidez constitucional e protecao dos direitos fundamentais”.

Isso significa dizer que com o objetivo de resguardar as disposicdes estabelecidas na
Constituicdo, através do controle de constitucionalidade possibilita a invalida¢do de qualquer
regra infraconstitucional.

De acordo com Kildare Gongalves Carvalho®:

Constitui¢do e constitucionalidade sdo conceitos indesligaveis, e o controle de
constitucionalidade, técnica de limitacdo do poder, através da submissao dos
poderes instituidos, visa garantir, por varios mecanismos, a supremacia
material e formal da Constituicdo sobre as leis e os atos do governo e da
administra¢ao.

No mesmo sentido, Pedro Lenza® afirma:

A ideia de controle, entdo, emana da rigidez, pressupde a nogdo de um
escalonamento normativo, ocupando a Constitui¢do o grau maximo na aludida
rela¢do hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para os demais
atos normativos do sistema.

Assim, nosso sistema normativo dispde de dispositivos que preveem o controle das

normas supervenientes as regras constitucionais.

2 SISTEMAS E VIAS DE CONTROLE JUDICIAL

3 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 239.
4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Teoria do Estado e da Constitui¢do Direito
Constitucional Positivo. 162. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p. 381.

5 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S30 Paulo: Saraiva, 2017. p. 149.



O controle difuso de constitucionalidade surgiu no ordenamento patrio a partir da
Constituicao de 1891 inspirado no modelo norte-americano, existindo até hoje sem grandes
alteracoes.

Pedro Lenza conceitua controle Difuso como:

O controle difuso, repressivo, ou posterior, ¢ também chamado de controle
pela via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado por
qualquer juizo ou tribunal do Poder Judiciario. Quando dizemos qualquer
juizo ou tribunal, devem ser observadas, ¢ claro, as regras de competéncia
processual, a serem estudadas no processo civil. O controle difuso verifica -se
em um caso concreto, e a declaragcdo de inconstitucionalidade da -se de forma
incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao exame do mérito. Pede -
se algo ao juizo, fundamentando -se na inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, ou seja, a alegacdo de inconstitucionalidade serd a causa de
pedir processual (LENZA, p. 269, 2016, grifo da autora).

Neste tipo de controle, segundo MAGALHAES® “reconhece-se todo o corpo formador
do Poder Judiciario como apto a fiscalizar a constitucionalidade das leis, garantindo assim a
supremacia constitucional”. Todavia, esse tipo de controle necessita que o 6rgdo maximo do
Poder Judiciario, ou seja, o STF, funcione dando a ltima palavra sobre a constitucionalidade
das leis.

Verifica-se no ensinamento do Ministro Luis Roberto Barroso’:

Por tratar-se de atribui¢do inerente ao desempenho normal da fungio
jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de realizagdo do Direito nas
situacdes concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-dever de deixar de
aplicar o ato legislativo conflitante com a Constitui¢ao. Ja ndo se discute mais,
nem em doutrina nem na jurisprudéncia, acerca da plena legitimidade do
reconhecimento da inconstitucionalidade por juiz de primeiro grau, seja
estadual ou federal.

Cumpre ressaltar também que o objeto do controle difuso se consubstancia
exclusivamente no reconhecimento da inconstitucionalidade normativa, e ndo no objeto da
causa, ou seja, o incidente de inconstitucionalidade constitui como causa de pedir. Isso significa

dizer que a parte, visando assegurar seu direito que esta sendo atingido por uma norma cuja

6 MAGALHAES, Jodo Marcelo Rego. O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade: consideragdes
sobre o papel da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. [Dissertagdo-Mestrado]. Mestrado
em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Defesa em: 06/08/2007. p. 16.

7 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. - 62 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 121.



constitucionalidade se questiona, requer a mera declaracdo de inconstitucionalidade desse
dispositivo, afastando, destarte, sua incidéncia ao caso concreto.

Kildare Gongalves Carvalho (p. 447, 2010) afirma:

A declaragdo de inconstitucionalidade ndo é objeto da lide, mas questdo
prejudicial, premissa logica da conclusdo da solug¢do do problema principal. O
que a parte pode no processo € o reconhecimento do seu direito, afetado, no
entanto, pela norma cuja validade se questiona. O juiz, nessa 6tica, nao decide
sobre a questdo constitucional, como objeto principal do processo. Por isso
mesmo € que a inconstitucionalidade nao figura no dispositivo da sentenca.
Logo, o controle Concentrado do Brasil foi influenciado pelo modelo austriaco
inspirado por Hans Kelsen, no qual foi adotado pela primeira vez na Constituicdo de 1946,
tendo sido reformulado pela Carta Magna de 1988.
Esse controle recebe tal nome pelo fato de ser centralizado em um tnico tribunal.
Normalmente, o controle concentrado estd intimamente ligado as chamadas “acdes
diretas”, cuja finalidade € sanar controvérsia constitucional abstrata, tendo segundo Lenza
(p.286, 2017) as seguintes vias: a) ADI — Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica, art.
102, I, “a” da CF; b) ADPF — Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental, art.
102, § 1.° da CF; ¢) ADO — Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, art. 103, § 2.°
da CF; d) IF — Representacdo Interventiva (ADI Interventiva), art. 36, III, c/c art. 34, VII da
CF; e €)ADC — Ac¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, art. 102, I, “a” da CF.

Nesse ponto, os professores Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira® afirmam:

Implementado no ordenamento juridico brasileiro pela EC 16/65, o controle
concentrado, abstrato ou por via de agdo visa a retirar 0 ato normativo
inconstitucional do ordenamento juridico. Ao contrario do que ocorre no
controle difuso, aqui a agdo tem por objeto principal a invalidade da lei
desconforme com a Constitui¢do. Porque ndo ha partes, conflito de interesses
(lide) ou exercicio do contraditorio, ¢ comum referir-se ao processo
constitucional objetivo, que se desenvolve no plano abstrato, dissociado de
qualquer situagdo concreta. O conflito, destaque-se, trava-se entre a lei ou ato
impugnado e o ordenamento juridico.

Desse modo, entende-se que o controle concentrado de constitucionalidade ¢ de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, podendo apenas ser acionado pelos

mecanismos abstratos de defesa constitucional, estabelecidos na Constituicao Federal.

8 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. S3o Paulo: Atlas S.A., 2015.
p. 23.



2.1 Critério Formal: incidental (exce¢do ou defesa ou concreto) ou principal (abstrata)

No controle formal se examina a constitucionalidade em aspecto estritamente juridico.

”9 Assim,

No qual se observa “se as leis foram elaboradas de conformidade com a constitui¢ao
tem se no controle formal um controle majoritariamente técnico.

O controle concreto, - também denominado de controle subjetivo por envolver
interesses puramente individuais-, ¢ o controle judicial de constitucionalidade das leis,
fundamentado no principio da supremacia da Constitui¢do, em que os juizes ao decidir uma
questdo, estdo obrigados a verificar se as normas aplicadas a resolucdo deste litigio sdo ou nao
vélidas!?.

Ele (controle concreto) incide apenas sobre a agdo posta em julgamento e tem como
objeto a ofensa causada por uma determinada lei ou ato normativo no ambito de direitos
particulares, sendo incompativel com o exame da lei em anélise'!.

Ja o controle abstrato aplica-se quando ndo hd um conflito concreto de interesses, mas
uma discrepancia sobre a compatibilidade de uma interpretagdo do texto constitucional em
relagdo a uma determinada lei. E de competéncia originaria do STF, quando se visa a aferi¢do
de leis em face da CF, ou do Tribunal de Justica em cada Estado, quando o confronto ¢é entre as
leis locais e a Constituicdo Estadual'2.

Esse controle abstrato sera realizado através de acdes especificas, nas quais a

controvérsia estd na propria compatibilidade de um ato (ou omissdo) com a Constituicao

Federal.

2.2 Conclusiao quanto aos critérios de classificacao

Cabe, por fim, uma observagao posterior ao estudo dos topicos acima, no qual tem-se

como regra geral:

Mesclando as duas classificacdes, verifica -se que, regra geral, o sistema
difuso é exercido pela via incidental, destacando -se, aqui, a experiéncia
norte- americana, que, inclusive, influenciou o surgimento do controle difuso
no Brasil. Por sua vez, por regra, o sistema concentrado € exercido pela via
principal'® (LENZA, p. 266, 2017 grifo da autora).

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. - 11. ed. - S30 Paulo: Malheiros, 2012. p. 269.

10 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 346.

11 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 346.

12 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 381.

13 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 266. Grifo nosso.



Nesse sentido, explana Pedro Lenza a seguinte excec¢ao a regra geral:

Mesclando as duas classificagdes, verifica -se que, regra geral, o sistema
difuso ¢ exercido pela via incidental, destacando -se, aqui, a experiéncia norte
-americana, que, inclusive, influenciou o surgimento do controle difuso no
Brasil. Por sua vez, por regra, o sistema concentrado ¢ exercido pela via
principal, como decorre da experiéncia austriaca ¢ se verifica no sistema
brasileiro. [...] No direito brasileiro, como excec¢do a regra do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, podemos pensar em
situacdo na qual o controle serd concentrado (em o6rgdo de cupula, com
competéncia originaria), mas incidental, discutindo-se a questdo de
constitucionalidade como questdo prejudicial ao objeto principal da lide.

Entdo, em resumo tem-se: o controle difuso (norte-americano) ocorre quando o controle

¢ exercido por diversos 6rgaos.

O controle concentrado (austriaco) ocorre quando o controle é exercido por um unico

orgio. E exercido pelo STF ou pelo TJ (se o parametro for a constitui¢do do estado)

no Brasil.

O controle misto ocorre quando os 2 tipos de controle sdo exercidos, sendo essa a regra

3 ORIGEM, CONCEITO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO-LEGISLATIVO DA

ACP NO BRASIL

O Cédigo de Processo Civil de 1939, e posteriormente o de 1973, mantiveram-se inertes

acerca da tutela no ambito coletivo, de forma que em ambos existiam dispositivos que

restringiam o enfoque as lides essencialmente individuais.

Em tais Codigos de Processo Civil foi dado enforque quase que exclusivo aos
conflitos individuais do tipo “Ticio versus Caio”, ndo se tratando de conflitos
de massa relativos a direitos metaindividuais, tais como o meio ambiente, o
patrimdnio publico e a probidade administrativa. O maximo que se permitiu a
titulo de ampliagdo nos elementos da causa (partes, causa de pedir ¢ pedido)
diz respeito as hipdteses de litisconsorcio, intervengdo de terceiros e reunido
de acdes por conex@o ou continéncia; mesmo assim, porém, O Processo
permaneceu essencialmente individualista, com a ndo vincula¢do de grupos a
autoridade da coisa julgada e a auséncia de previsdo acerca de legitimados
para a defesa de direitos transindividuais, cujos titulares (isto €, determinadas
coletividades) estdo impossibilitados de figurar como partes no processo'*.

14 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. S3o Paulo: Atlas S.A., 2015.

p. 2.
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Mesmo com as previsoes de A¢ao Popular insertas nas Constituigdoes de 1934 ¢ 1946, e
dos dispositivos insertos na Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, Decreto-Lei n. 5.452
de 1° de maior de 1943 — que permitiam ao Judiciario a solugdo de dissidios coletivos, as acdes
coletivas ressurgiram somente nos anos 70 principalmente por influéncia dos italianos Mauro
Cappellet, - precursor das bases da tutela coletiva-, e Vincenzo Vigoriti,- que apresentou
trabalhos acerca dos direitos coletivos a luz da participagdo popular.

Na década de 70, ambos os juristas estudaram as acdes coletivas norteamericanas e
publicaram varios artigos e livros. Isso influenciou o ordenamento juridico brasileiro de forma
preponderante, uma vez que apos as publicagdes italianas, os juristas brasileiros, como José
Carlos Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover e Waldemar Mariz de Oliveira Junior Ambos
também publicaram trabalhos que foram essenciais no desenvolvimento da tutela coletiva no
Brasil.

Entretanto, somente com o Art. 14, § 1° da Lei n. 6.938/81 (Politica Nacional de Meio
Ambiente) que a Ac¢do Civil Publica deu seu impulso Maximo no Brasil.

Tendo em vista tal Artigo e visando a regulamentacao desta disposi¢do, até entdo sem
antecedente no pais, o legislativo federal, a partir de um anteprojeto de lei elaborado por grandes
juristas (Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Candido Rangel Dinamarco, Waldemar
Mariz de Oliveira Jr.) e fundido com outro, apresentado por membros do Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo (Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Jr.), aprovou a Lei n.

7.347/85, a Lei da Agdo Civil Publica que permanece até entio vigente'>.

O termo agfo civil publica foi escolhido a luz da expressdo "agdo penal
publica". Afinal, ao menos quando de seu nascimento, apenas o Ministério
Publico seria legitimado a utiliza-la, tal qual a acdo penal publica. Ademais,
pesou na adogdo da nomenclatura o fato de que a agdo seria movida em favor
da coletividade, do interesse publico, tal como a agdo penal (STJ, Resp
823.063/PR,4* T., Rel. Min. Raul Aradjo, j. 14-2-2012).

Consolidando ainda mais a ACP ¢ outras agdes coletivas, a Constitui¢ao Federal de
1988, concedeu tratamento especial a tutela coletiva via Artigo 5°, inciso XXXV, no qual
engloba o acesso ao Poder Judiciario com relacdo aos direitos metaindividuais. J& nos incisos

LXX, LXXI e LXXIIT do Art. 5° da CF, estdo previstos, respectivamente, o mandado de

15 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S50 Paulo. Saraiva, 2015b.-(Colec¢do
Saberes do Direito; 35). p. 13.
16 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S50 Paulo. Saraiva, 2015b.-(Colec¢do
Saberes do Direito; 35). p. 16.
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seguranga coletivo, o mandado de injungdo coletivo e a acdo popular. Por fim, no artigo 129,
inciso III esté disposta a Ac¢ao Civil Publica.

Pondera-se que além da Constituicao Federal de 1988, outro importante diploma trata
em capitulo separado das acdes coletivas, sendo ele: o Codigo de Defesa do Consumidor, via
Artigo 81 e ss.

Diversos juristas conceituaram a A¢ao Civil Publica. A seguir tém-se alguns conceitos
segundo esses autores.

De acordo com Hely Lopes Meirelles!’:

A agdo civil publica, disciplinada pela Lei n. 7.347, de 24 de 24.7.85, ¢ o
instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e por infragdes da ordem econémica (art. 1°),
protegendo, assim, os interesses difusos da sociedade. Nao se presta a amparar

direitos individuais, nem se destina a reparagdo de prejuizos causados a
particulares pela conduta, comissiva ou omissiva do réu.

Trazendo um conceito mais genérico, Caio Marcio Loureiro'®, afirma que a “acdo civil
publica € a agdo coletiva e instrumento processual que tem por escopo a tutela de interesses nao
penais, trazendo como objeto de seu pedido a tutela jurisdicional de interesses coletivos lato
sensu (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos).”

Logo, para Pedro da Silva Dinamarco'’:

Ela pode ser entendida como um novo mecanismo processual que pode ser
acionado pelas pessoas e entes expressamente elencados pela lei n. 7.347, de
24 de julho de 1985, visando a protecdo de interesses grupais (ou seja, difusos,
coletivos e individuais homogéneos), seja porque a tutela jurisdicional
individual seria (quase) impossivel, seja porque ela seria antiecondmica e
menos eficaz.

Hugo Nigro Mazzilli?® faz considera¢des sobre o conceito e finalidade da Acdo Civil

Publica:

A expressao acdo civil publica, preconizada por Calamandrei, busca guardar
um paralelo com correspondente expressdo a¢ao penal publica. Inicialmente,

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, A¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injung3o,
“Habeas Data”, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade e Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental. - 25. Ed., - S3do Paulo: Mallheiros, 2010. p. 161.

18 LOUREIRO, Caio Mércio. Ag¢ao Civil Plblica e o Acesso a Justiga. S3o Paulo: Editora Método, 2004. p. 110.

19 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 16.

20 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. - 262 ed. - S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 666.
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com acao civil publica se quis dizer a acdo de objeto ndo penal, proposta pelo
Ministério Publico. Na verdade, porém, tal expressdo, se bem que ja
incorporada na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, ndo deixa de padecer de
improbidade. De um lado, toda acdo ¢ publica, enquanto direito publico
subjetivo dirigido contra o Estado; de outro, como ndo tem o Ministério
Publico exclusividade na propositura da dita acao civil publica, podemos hoje
considerar, de lege lata, que esta ultima compreende nao s6 a acdo de objeto
ndo penal proposta por aquela Institui¢do, como a mesma a¢do, com mesmo
objeto, proposta por qualquer dos demais colegitimados ativos da Lei
7.347/85, desde que destinada a defesa de interesses difusos e coletivos.

4 CLASSIFICACOES DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL COLETIVO

Direitos coletivos sdo classificados em: difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Para melhor entendimento, segue abaixo a Tabela 1, com o comparativo desses direitos:

Tabela 1: Comparativo entre os tipos de classificacdes do Direito Processual Civil Coletivo

ESPECIE TITULARIDADE DIVISIBILIDADE ORIGEM CLASSIFICACAO

Coletividade de

individuos o . . .
DIFUSO . ) Indivisivel Fato lesivo Essencialmente coletivo
indeterminados e
indeterminaveis
Coletividade de Relagdo juridica
individuos o base anterior entre ) )
COLETIVO ) ) Indivisivel ) Essencialmente coletivo
indeterminados mas si ou com a parte
determinaveis contraria

Coletividade de

INDIVIDUAL individuos em
. ) o Divisivel Fato lesivo Acidentalmente coletivo
HOMOGENEO situagdo juridica
homogénea

No qual se tem?!: a) Direitos difusos: os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstdncias de fato; b) Direitos
coletivos: os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas, ligadas ente si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; c)

Direitos individuais homogéneos: assim entendidos os decorrentes de origem comum.

21 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes
do Direito; 34). p. 13.
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5 O DIREITO/PROCESSO COLETIVO E A ACAO CIVIL PUBLICA

O direito processual coletivo ¢ uma vertente do direito processual civil, de modo que o
nascimento do primeiro esta ligado a apropria evolugdo metodolédgica do segundo.

Mas diferentemente do processo individual, o sistema de tutela coletiva ¢ formado por
diversas leis que se comunicam entre si, em verdadeiro didlogo de fontes, que origina o que se
chama de microssistema do processo coletivo.

Segundo GARJADONE?, o surgimento formal do processo coletivo no Brasil ocorre
dentro da fase instrumentalista do direito processual (ainda em andamento), especificamente na

2% onda renovatoéria de acesso a Justica.

Por relatério apresentado por dois juristas sobre acesso a Justica (Bryan Garth
e Mauro Cappelletti), passou-se a falar em 3 ondas renovatérias de acesso a
Justica. Em outros termos, apregoava-se que a unica maneira de o processo
realmente se tornar um instrumento a servico da Justica era ele passar por
essas trés grandes transformacgdes, sem o que ele continuaria a ser uma
férmula vazia. Primeiro, o processo deveria prover tutela aos necessitados
(assisténcia judiciaria). Segundo, o processo deveria ser capaz de tutelar os
interesses supraindividuais (metaindividuais, transindividuais), especialmente
por conta da indeterrminalidade dos seus titulares (processo coletivo). E,
terceiro o processo deveria ser eficaz, visto isto como a capacidade de alcangar
resultados efetivos e satisfatorios (efetividade)®.

Alguns autores, principalmente os relacionados ao direito constitucional, t€ém uma visao
histérica distinta da acima anunciada, mas que ndo exclui a mesma. Eles preferem identificar o
nascimento dos direitos supraindividuais, ¢ em consequéncia, do processo coletivo habil a

tutela-los a partir das geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais.

Aduzem que, logo ap6s a concepgdo Moderna de Estado, os primeiro direitos fundamentais a surgirem
(direitos fundamentais de 1* geragdo) sao os de natureza civil (liberdade, patrimonio, vida etc.) e politica
(voto). Aduzem que estes direitos constituiriam e verdadeiras verdades negativas, na medida que a partir
deles haveria limites a atuag¢do do Estado, que ndo poderia, como regra, interferir na vida privada e na
liberdade alheia. Esta primeira geracdo dos direitos fundamentais corresponde ao movimento
econdmico, politico e cultural do liberalismo, cujo mote central era a tutela da liberdade. [...] Para
contrapor esta primeira geragdo de direitos fundamentais e, mais do que isto, para minorar os nefastos
efeitos da politica de ndo intervengdo do Estado na vida privada (desigualdade social), surge a partir dos
séculos XIX e XX, um segundo grupo de direitos (direitos fundamentais de 2% geracdo), de natureza

22 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes
do Direito; 34). p. 14.

23 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S3o Paulo. Saraiva, 2015b.-(Colec¢3o
Saberes do Direito; 35). p. 14.
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econdmica e social (direitos trabalhistas, previdéncia social, saude). Por eles, o Estado deveria garantir,
ainda que de modo minimo, um nucleo essencial de direitos aos individuos, ao menos para que pudessem
ter condigdes minimas de sobrevivéncia. Esta geracdo de direitos fundamentais, portanto, era inspirada
por propositos de igualdade, e representava aquilo que os autores conhecem como liberdades positivas®.

Até este momento, os direitos fundamentais tinham como escopo e destinatirio o

individuo, fato esse que sofre alteragao no século XX.

Entretanto, no século XX, e em complemento aos direitos de 1* ¢ de 2?
geracdo, comecam a ser identificados novos direitos e interesses, ndo mais
relacionados a pessoa individualmente considerada, mas, sim, decorrentes da
propria vida em sociedade. Surgem a partir dai, direitos da coletividade como
meio ambiente, patrimonio publico etc. (direitos fundamentais de 3* geracao),
inspirados ndo mais na visdo individualista do homem dos séculos anteriores,
mas, sim, e propdsitos coletivos de fraternidade e vida comum. Para os
constitucionalistas — e sem prejuizo de outras geragdes de direitos
fundamentais j& apontadas por algumas (direitos de 4 e de 5 geracdo) -, este
€ 0 momento de nascimento e de desenvolvimento do processo coletivo,
fruto da incapacidade de o processo marcadamente individual tutelar
estes interesses do grupo, da coletividade, da sociedade em si
considerada®.

Antes do advento da Ag¢do Civil Publica, ja era conhecida no pais a Acdo Popular,

atualmente prevista no Art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal, e regulamentada pela Lei n.

4.717/65, ou seja, a tutela de interesses coletivos foi normatizada, pela primeira vez através da

Ac¢do Popular.

Embora de reconhecida importancia, ndo ha como se negar que a agao popular
brasileira ¢ incapaz de tutelar adequadamente os direitos e interesses
supraindividuais. A uma, pois a lei que a regulamenta s6 permite a tutela de
alguns direitos difusos (patrimonio publico, moralidade administrativa, meio
ambiente e patrimonio historico cultural), deixando sem protecdo uma série
de outros direitos desta natureza (seguranca publica, saiude etc.), bem como os
direitos coletivos e individuais homogéneos (art. 81, II e III, do Cddigo de
Defesa do Consumidor). E, a duas, pois a tutela coletiva dos direitos
supraindividuais pelo individuo sofre dos deletérios efeitos do efeito corona
(free riding), de modo que, ao permitir que todos ajam, ninguém acaba agindo,
contando que o outro o fara®.

24 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes

do Direito; 34). p. 15.

25 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes
do Direito; 34). p. 15. Grifo nosso.
26 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes

do Direito; 34). p. 23.
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Assim, estudiosos do processo coletivo costumam apontar que foi a partir do advento

da ACP que ele (processo coletivo) teve nascimento no Brasil?’. Est4 ai a inter-relagdo entre

ambos: processo civil coletivo e ACP,

Para Didier e Zanetti Jr.28, tem-se o processo coletivo como aquele:

instaurado por ou em face de um legitimado autonomo, em que se postula um
direito coletivo lato sensu ou se postula um direito em face de um titular de
um direito coletivo lato sensu, com o fito de obter uma providéncia
jurisdicional que atingira uma coletividade ou um nimero determinado de
pessoas.

Logo, salienta-se que dos varios conceitos elaborados pela doutrina, a A¢ao Civil

Publica, disciplinada em 1985, pela Lei n°® 7.347, tem como escopo a tutela de direitos coletivos,

ou seja, aqueles que transcendem a esfera individual e alcancam um grupo de pessoas, uma

coletividade, seja esse grupo determinado ou indeterminado.

Conforme destacado por Pedro da Silva Dinamarco®,

A agdo civil publica tem vocacdo inata de proteger um numero grande de
pessoas mediante um Unico processo. Ela simultaneamente contribui para a
eliminacdo da litigiosidade contida e para o desafogamento da maquina
judiciaria, mediante a eliminag¢io de inimeros processos individuais. E ainda
um meio de dar efetividade ao principio da igualdade entre as pessoas, na
medida em que evita a loteria judiciaria gerada pela diversidade de
entendimentos jurisprudenciais sobre a mesma matéria.

Relembrando que com a promulgagdo da Constituicdo da Republica, em 1988, a Acdo

Civil Publica ganhou status de acdo constitucional, uma vez que fora consagrada no artigo 129,

inciso IIT da Carta Magna, que ampliou seu objeto e sua legitimidade ativa.

Além da ACP, outras leis infraconstitucionais também passaram a disciplinar a tutela

coletiva de direitos: Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei. n. 8.069/90), Codigo de Defesa
do Consumidor, Lei da Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), Estatuto da Cidade (Lei
n. 10.257/2011), o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), o Estatuto do Deficiente (Lei n.

7.931/89) e outras.

27 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes

do Direito; 34). p. 23.

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil - processo coletivo. 3. ed. Salvador:

Podium, 2015. p. 2013.

29 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.
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Importante salientar os retrocessos na legislacao processual coletiva brasileira, por meio
de inimeras Medidas Provisorias, editadas pelo Governo Federal, tendentes a mitigar o alcance
das Acdes Civis Publicas contra o Poder Publico, algumas delas perenizadas pela Emenda
Constitucional n. 32 (MP 2.180-35), outras convertidas em lei (Lei n. 9.494/97) em que
restringe-se a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, condicionando-a, no
tocante as demanda coletivas, a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas (art. 2°) e, por fim, a Lei n.
9.494, de 10 de setembro de 1997 que trouxe uma limitagdo territorial ao ambito da coisa
julgada ao territério de competéncia do juizo prolator da sentenca. Essa tltima provavelmente
¢ a mais impopular das alteragdes sofridas pela lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985°°.

E ainda, tendo em vista a relevancia das acoes coletivas, bem como da ACP, na década
passada houveram algumas tentativas de reforma da legislacdo processual coletiva brasileira,
no qual destacam-se 2 anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo: a) o CBPC da
USP-IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual), coordenado pela Professora Ada
Pellegrini Grinover, da USP; e b) o CBPC — da UNESA/UERIJ, coordenado pelo
Desembargador Aluisio Gongalves Castro Mendes. Ambos projetos ndo prosseguiram em
ambito legislativo, mas foram inspiradores para a elaboragdo do PLC n. 5.139/2009 (Nova Lei
de Acdo Civil Publica)®!.

Conforme GAJARDONE®*? o PLC n. 5.139/2009 “consolida na Lei de ACP
praticamente todo o trato do processo coletivo brasileiro, constituindo se um verdadeiro c6digo”
[...] “o projeto foi apresentado a Camara dos Deputados de 2009 e, atualmente, aguarda o
julgamento da (equivocada) decisdo de seu arquivamento pela Comissdo de Constituicdo e
Justica da Camara”.

Desse modo, o que vigora atualmente € um processo civil coletivo que faz parte de um
microssistema processual composto por diversas legislacdes e por principios que dinamizam a
efetivacao da tutela coletiva, dentre eles se destacam: o principio do acesso a justiga, o principio
da universalidade da jurisdicdo, o principio da economia processual, o principio da

disponibilidade motivada da agdo coletiva, o principio da ndo taxatividade da a¢do coletiva, o

30 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Colecdo Saberes
do Direito; 34). p. 24.

31 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S3o Paulo. Saraiva, 2015b.-(Cole¢3o
Saberes do Direito; 35). p. 16.

32 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S3o Paulo. Saraiva, 2015b.-(Cole¢3o
Saberes do Direito; 35). p. 16.
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principio da maxima amplitude do processo coletivo, o principio da obrigatoriedade da
execucao coletiva pelo Ministério Publico e o principio da divulgagdo da demanda.

A disciplina central da ACP estd na ja informada Lei n. 7.347/85, com as alteragdes
trazidas pelas Leis ns. 8.078/90, 8.884/94, 9.494/97, 10.257/2001 e 11.448/2007 e pela Medida
Provisoria 2.180-35/2001.

Observa-se que muitas das disposigdes inclusas na Lei n. 7.347/85 e proprias da tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais (homogéneos) sdo repetidas, com variagdes, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Estatuto da Cidade, no Estatuto do Deficiente e etc™.

Pelo Superior Tribunal de Justica quanto a ACP tem-se a simula 329 em vigor: “O
Ministério Publico tem legitimidade para propor A¢ao Civil Publica em defesa do patrimonio
publico”, ja que a Sumula 470 foi cancelada em 2015.

Quanto ao Superior Tribunal Federal, hd a Simula 634 “O Ministério Publico tem
legitimidade para promover A¢ao Civil Publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajustes

de mensalidades escolares”.

6 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM ACAO CIVIL PUBLICA

A Acao Civil Publica, como j4 retratada, ¢ uma ferramenta imprescindivel na tutela dos
direitos coletivos lato sensu que predispde de um microssistema procedimental especifico, no
qual a parte autora ndo atua em juizo em circunstancias nas quais ¢ titular do direito em
discussdo, mas sim, como representante da coletividade a fim de garantir a tutela do direito ou
interesse publico.

Por sua vez, o controle de constitucionalidade se constitui de uma fiscalizagdo normativa
que garante a inexisténcia de normas dicotomicas no ordenamento juridico.

Esse controle divide-se em dois principais: difuso e concentrado. No primeiro, realizado
por via de excegdo, € suscitado incidentalmente em uma determinada ac¢do, consubstanciando
numa prejudicial de mérito, ndo integrando o objeto da lide. J& o controle concentrado ¢
exercido por via de acdo, também possuindo, assim como a Acdo Civil Publica, um rito
procedimental especifico, determinado pela Constituicao e pelas Leis n. 9.868/99 (Lei da Acao
Direta de Inconstitucionalidade e da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade) e n. 9.882/99

(Lei da Argui¢dao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF).

33 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos Il. S3o Paulo. Saraiva, 2015b.-(Colec¢3o
Saberes do Direito; 35). p. 16.
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E ainda, cumpre observar a existéncia do direito processual coletivo em duas vertentes,
sendo o direito processual coletivo comum e o direito processual coletivo especial. Aquele diz
respeito a tutela dos direitos coletivos lato sensu, o que faz alusdo a Acao Civil Publica. Por
sua vez, este trata da fiscalizagdo normativa abstrata das normas juridicas.

A esse respeito, Adriano Andrade, Cleber Masson e Lindolfo Andrade* explicam:

Aqui sdo necessarios parénteses. Parte da doutrina, com destaque para o jurista
e para o membro do Ministério Publico de Minas Gerais, Gregorio Assagra de
Almeida, divide o direito processual coletivo em dois ramos: direito
processual coletivo comum e direito processual coletivo especial. O primeiro
tem por objeto material a tutela de direitos coletivos (difusos, coletivos em
sentido estrito ou individuais homogéneos) lesados ou ameagados de lesdo, ou
seja, a resolucdo de “um ou varios conflitos coletivos surgidos no plano da
concretude”. O segundo, o controle abstrato de constitucionalidade das
normas juridicas, ou seja, a tutela de um “interesse coletivo objetivo legitimo”.
As normas do primeiro regem, p. ex., as agdes civis publicas, as acdes
populares e os mandados de seguranca coletivos. As do segundo disciplinam,
entre outras, as agdes diretas de inconstitucionalidade por agdo ou omissao, as
declaratorias de constitucionalidade e as arguigdes de descumprimento de
preceito fundamental.

Portanto, os dois microssistemas processuais coletivos coexistem: um que abrange as
acdes que exercem o controle concentrado/abstrato de constitucionalidade, ¢ o outro que
alicerca a tutela dos direitos coletivos lato sensu.

Todavia, deve-se atentar a possibilidade em se deparar com normas ofensivas a direitos
coletivos lato sensu. Nessa hipotese, tomando como base as fungdes da ACP, se constata ter
cabimento a utiliza¢do dela (ACP) como instrumento para tutelar o direito afligido pela norma.

Destarte, € possivel que o controle normativo realizado pela ACP insira-se no escopo
funcional desta ferramenta, ja que na medida em que o ordenamento juridico alicerca, interfere
e determina os direitos coletivos lato sensu, se a propria lei lesar a coletividade, inclusive
entrando em conflito com outras normas do ordenamento, subsiste o prejuizo coletivo,
persistindo, assim, um dano transcendente ao individuo.

Porém, essa conclusdo baseada em cogni¢dao sumadria nao ¢ correta, tendo em vista que
o nosso ordenamento juridico j& usufrui de instrumentos precisos aptos para fiscalizar a
constitucionalidade das leis, como as citadas acdes de controle por via direta. Portanto, ha de
atentar-se para a possibilidade levantada, haja vista a existéncia de fundamentos juridicos para

a sua realizagao.

34 ANDRADE, Adriano; ANDRADE, Lindolfo; MASSON, Cleber. Interesses Difusos e Coletivos. - 32 ed. - S3o0
Paulo: Método, 2013. p. 6.



19

Nesse sentido, faz-se imperiosa a verificacdo da possibilidade de utilizar a ACP em

ambito de fiscalizacdo normativa, bem como suas inerentes consequéncias juridicas.

6.1 A acio civil publica e o controle concentrado

A doutrina e a jurisprudéncia sao pacificas quanto a inaplicabilidade da ACP como meio
de exercer o controle de constitucionalidade concentrado.

Isso ocorre uma vez que essa hipotese provoca um legalis aberratio®® ao proporcionar
que a ACP seja sucedaneo das agdes que exercem o controle por via direta.

Assim, numa Acdo Civil Publica cujo objeto do pedido seja a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica, a procedéncia do pedido atrelada a
coisa julgada produziria efeitos erga omnes, equivalendo-se a declaracio de
inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte, em sede de controle abstrato.

A apreciacdo da agdo civil publica, por ser exercida pelo magistrado a quo

do local do dano, gera um problema grave quando o objeto do pedido cuidar-se de
questionamento sobre a propria lei. Isso ocorre porque, enquanto as decisodes incidenter tantum
proferidas nos casos concretos, inclusive pelo proprio STF, gerem efeitos inter partes, a decisao
acerca da constitucionalidade proferida pelo magistrado de primeiro grau obteria eficacia geral
e abstrata, usurpando das agdes diretas e da Suprema Corte atribuigdes atinentes a deliberacao
e elucidagdo acerca da constitucionalidade normativa.

Nessa linha, afirma Gilmar Ferreira Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco>®:

E certo, ademais, que ainda que se desenvolvam esforcos no sentido de
formular pretensdo diversa, toda vez que na acdo civil publica ficar evidente
que a medida ou providéncia que se pretende questionar € a propria lei ou ato
normativo, restara inequivoco que se trata mesmo ¢ de impugnacéo direta de
lei. Nessas condigdes, para que nao se chegue a um resultado que subverta
todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, tem-se
de admitir a completa inidoneidade da acio civil pablica como
instrumento de controle de constitucionalidade, seja porque ela acabaria
por instaurar um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de
primeiro grau, seja porque a decisio haveria de ter, necessariamente,
eficacia transcendente das partes formais (grifo da autora).

E ainda, a jurisprudéncia trata:

35 Significa aberracao juridica.
36 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. — 10. ed. rev. e
atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2016. — (Série IDP). p. 1171.
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RECLAMACAO: PROCEDENCIA: USURPACAO DA COMPETENCIA
DO STF (CF, ART. 102, I, A). Acao civil publica em que a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos erga omnes ndo é posta como causa de
pedir, mas, sim, como o proprio objeto do pedido, configurando hipotese
reservada a agdo direta de inconstitucionalidade de leis federais, da privativa
competéncia originaria do Supremo Tribunal (STF, Tribunal Pleno,
Reclamacdo n. 2224/SP, j. 26.10.2005, rel. Min.Sepulveda Pertence, DJ
10.02.2006).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL
QUE INSTITUIU AUMENTO DE VENCIMENTOS PARA CARGOS.
CAMARA LEGISLATIVA MUNICIPAL. 1. A interposi¢io do recurso
especial impde que o dispositivo de Lei Federal tido por violado, como meio
de se aferir a admissdo da impugnacdo, tenha sido ventilado no acordao
recorrido, sob pena de padecer o recurso da imposicao jurisprudencial do pré-
questionamento, requisito essencial a admissdo do mesmo, o que atrai a
incidéncia do enunciado n.° 282 da Sumula do STF. 2. Incabivel acdo civil
publica, proposta pelo Ministério Publico, para declarar, com eficacia erga
omnes, a inconstitucionalidade de lei municipal que instituiu aumento de
subsidios para cargos do Legislativo. A sentenga que atendesse a pretensdo
dessa natureza retiraria toda e qualquer eficdcia do preceito normativo, cujo
potencial de aplicacdo estaria inteiramente exaurido. 3. Incabivel a acao civil
publica, cuja sentenca tenha eficacia erga omnes, quando substitutivo da
acao direta de inconstitucionalidade. 4. Por sua vez, é cabivel acdo civil
publica tendente a obter condenagdo do Prefeito, do Vice-prefeito e dos
vereadores a restituirem aos cofres do Municipio o valor dos subsidios
recebidos com base em lei alegadamente inconstitucional. E que pretensio
dessa natureza ndo se comporta no ambito de acdo controle concentrado de
constitucionalidade, sendo que a sentenga correspondente tera eficacia
subjetiva limitada as partes e ao pedido formulado. 5. A fundamentagio
recursal ndo logrou comprovar que a alegacdo de inconstitucionalidade da lei
foi alegada em sede de acdo civil publica apenas incidenter tantum, tendo em
vista sua eficacia subjetiva limitada as partes ¢ ao pedido formulado. 6.
Agravo Regimental desprovido. (STJ, Primeira Turma, Agravo Regimental
no Recurso Especial n.678911/MG, j. em 09.08.2005, rel. Min. Luiz Fux, DJ
05.09.2005 — sem grifo no original).

Os trés casos citados remetem ao posicionamento do Superior Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, em que cognicdo ¢ preponderantemente no sentido da
impossibilidade da acdo civil publica ter como objeto a declaragdo da constitucionalidade de lei
em tese.

Assim, conclui-se que ¢ pacifico o entendimento no sentido da inadmissibilidade no uso

da agdo civil publica ao controle concentrado, tendo em vista que esta hipotese implicaria no
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sucedaneo das acdes diretas, usurpando a competéncia constitucionalmente atribuida ao STF

para declarar a inconstitucionalidade em carater abstrato®’.

6.2 A acio civil publica e o controle difuso

E possivel a realizagdo do controle difuso-concreto-incidental das leis e atos normativos
em qualquer espécie de acdo, apesar de ndo ser pacifico o seu emprego amplo e irrestrito.

Isso ocorre pois como em qualquer outro processo judicial, o magistrado, ao dirimir na
seara coletiva apreciando uma Acdo Civil Publica, pode ser instado a pronunciar-se acerca da
constitucionalidade de uma norma ou ato.

Devido a isso, ha grande a discussao doutrinaria acerca do cabimento do controle difuso
na ACP, ja que o exercicio fiscalizatdrio do referido mecanismo no caso concreto, mesmo que
de forma incidental, encontra obstaculos em sua utilizagdo plena, pois a coisa julgada no
processo coletivo pode possuir eficicia erga omnes, ou seja, os efeitos da decisdo podem
transcender as partes.

Desse modo, verifica-se na atualidade, divergéncia doutrinaria e jurisprudéncial quanto
a presenga do controle difuso em Agdes Civis Publicas, controvérsia essa concretizada por duas

correntes que serdo estudadas abaixo>®.

6.2.1 Corrente favoravel e desfavoravel do Controle difuso em sede de Ac¢ao Civil Publica

Conforme ja estudado o controle difuso de constitucionalidade ¢ realizado no caso
concreto, por qualquer juiz ou tribunal do Poder Judiciario, produzindo, em regra, efeitos
somente para as partes, exceto no caso da resolu¢do do Senado Federal referente ao Artigo 52,
X da CF, sendo a declaracdo de inconstitucionalidade proferida de modo incidental.

Para a corrente desfavoravel no qual h4 doutrinadores contrarios a utilizacao da ACP
para o exercicio do controle concreto, destaca-se Gilmar Ferreira Mendes, que na obra

produzida com Paulo Gustavo Gonet Branco*® expde:

Admitida a utilizagdo da agdo civil publica como instrumento adequado ao
controle de constitucionalidade, tem-se por ipso jure a outorga a jurisdi¢ao

37 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 285.

38 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. - 262 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 142.
39 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. — 10. ed. rev. e
atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2016. — (Série IDP). p. 1170-1171.
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ordinaria de primeiro grau de poderes que a Constitui¢do ndo assegura sequer
ao Supremo Tribunal Federal. E que, como visto, a decisio sobre a
constitucionalidade de lei proferida pela Excelsa Corte no caso concreto tem,
inevitavelmente, eficacia inter partes.

Com efeito, essa linha aponta que os efeitos das sentengas coletivas produzem efeitos
demasiadamente abrangentes, uma vez que nem mesmo as decisdes do Supremo Tribunal
Federal proferidas em casos concretos possuem a mesma amplitude, razao pela qual essa
circunstancia mostra-se absurda.

Prosseguindo com a reflexiio, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco*!

ponderam:

Essa decisdo revela a necessidade de abertura de um didlogo ou de uma
interlocugdo entre os modelos difuso e abstrato, especialmente nos casos em
que a decisdo no modelo difuso, como é o caso da decisdo de controle de
constitucionalidade em agao civil publica, acaba por ser dotada de eficicia
ampla ou geral. As especificidades desse modelo de controle, o seu carater
excepcional, o restrito deferimento dessa prerrogativa no que se refere a
afericdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal em
face da Constituicdo Federal apenas ao Supremo, a legitimacao restrita para
provocagdo do Supremo — somente os 6rgaos e entes referidos no art. 103 da
Constituigdo estdo autorizados a instaurar o processo de controle — a
dimensdo politica inegavel dessa modalidade, enfim, tudo leva a ndo se
admitir controle de legitimidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
em face da Constitui¢do, no ambito da agdo civil publica.

Na mesma logica Hugo Nigro Mazilli** afirma:

Por isso, a jurisprudéncia tem recusado o uso da a¢ao civil publica ou coletiva
destinada a atacar leis em tese. A razao desse entendimento é que, se elas
pudessem ter esse objeto, tornar-se-iam indevidos sucedaneos da agdo direta
de inconstitucionalidade ou da acdo interventiva, que s@o privativas dos
tribunais, enquanto as acdes de carater coletivo sdo processadas
originariamente junto aos juizos de primeiro grau. Ora, pelo sistema
constitucional em vigor, somente por meio da agdo direta de
inconstitucionalidade ou acdo interventiva ¢ que os tribunais podem retirar
erga omnes a eficacia das leis; aos juizes singulares s6 se admite proclamar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos com imutabilidade inter
partes, de maneira que ndo se podem valer dos processos coletivos para
suprimir, em face de toda a sociedade, a eficacia de uma norma legal abstrata.

40 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. - 262 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 150.
41 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. — 10. ed. rev. e
atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2016. — (Série IDP). p. 1172-1173.

42 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. - 262 ed. - S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 152.
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Logo, em virtude dos efeitos erga omnes e ultra partes atribuidos as decisdes proferidas
em sede coletiva, ocorrem duas consequéncias condenaveis no ordenamento juridico: a)
Correspondente a usurpagao da competéncia do Supremo para declarar a inconstitucionalidade
de ato normativo; e b) quanto a possibilidade em se declarar a inconstitucionalidade localmente,
tdo somente na area da competéncia do juizo prolator, o que significa dizer que pode ocorrer a
criacdo de um direito substantivo local estadual diferente do nacional, violando assim a
Constituicdo Federal, que estabelece a unidade do Direito Substantivo em todo territorio
nacional®’.

Observa-se, ainda, a existéncia desses mesmos obices de fiscalizagdo normativa em sede
difusa nas agdes populares, haja vista que nas decisdes proferidas nessa seara também subsistem
efeito erga omnes, em consonancia com o artigo 18, da Lei n. 4.717/65 (Lei da Acdo Popular).

Logo, para os que sdo favoraveis, a regra ¢ que quando o ajuizamento da Acao Civil
Publica objetiva, ndo a apreciagao da validade constitucional de lei em tese, mas o julgamento
de uma especifica e concreta relagdo juridica, se tornara licito e possivel promover, incidenter
tantum, o controle difuso de constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico.

Nesse sentido, trata Hugo Nigro Mazzilli (p.183, 2017):

[...] nada impede que, por meio de agdo civil publica da Lei n. 7.347/85, se
faca, ndo o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade das leis,
mas sim, seu controle difuso ou incidental. [...] assim como ocorre nas agoes
populares e mandados de seguranga, nada impede que a inconstitucionalidade
de um ato normativo seja objetada em agoes individuais ou coletivas (ndo em
acoes diretas de inconstitucionalidade, apenas), como causa de pedir (ndo o
proprio pedido) dessas acdes individuais ou dessas agdes civis publicas ou
coletivas”

Com efeito, nota-se que, cabera controle difuso, em sede de ACP tao somente
“[...] como instrumento idoneo de fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder
Publico, mesmo quando contestados em face da Constituicdo da Republica,
desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de
identificar-se como objeto unico da demanda, qualifica-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.** apontam como requisitos para que a ACP verse

sobre o controle difuso de constitucionalidade:

a) que ndo se identifique na controvérsia constitucional o objeto Unico da
demanda; b) que a questdo de constitucionalidade verse e atue como simples

43 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o0 Paulo: Saraiva, 2017. p. 284.
44 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil - processo coletivo. 3. ed. Salvador:
Podium, 2015. p. 315.
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questdo prejudicial; c) a existéncia nos autos de pedido referente a relagdo
juridica concreta e especifica; d) apresente-se como causa de pedir € ndo como
pedido a matéria constitucional.

Com isso, os citados autores acima ressaltam duas significativas conclusdes: 1) que nao
havera coisa julgada sobre a questao prejudicial (art. 467, III, do CPC) e; 2%) a inocorréncia de
exclusao da norma impugnada incidenter tantum do ordenamento de direito positivo.

Mas ressalta-se que a inconstitucionalidade na ACP ndo pode ser objeto principal do
pedido, ou seja, o ajuizamento da ACP deve preceder pedido outro, que ndo a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, sendo que referida inconstitucionalidade so

podera ser considerada causa de pedir.

Por conseguinte, a jurisprudéncia do STF “.[...] exclui a possibilidade do
exercicio da acdo civil publica, quando, nela, o autor deduzir pretensdo
efetivamente destinada a viabilizar o controle abstrato de constitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo (RDA 206/267, Rel. Min. Carlos Velloso
— Ag. 189.601 -GO (AgRg), Rel. Min. Moreira Alves). Se, contudo, o
ajuizamento da acdo civil publica visar, ndo a apreciagdo da validade
constitucional de lei em tese, mas objetivar o julgamento de uma especifica e
concreta relagdo juridica, ai, entdo, tornar -se -a licito promover, incidenter
tantum, o controle difuso de constitucionalidade de qualquer ato emanado do
Poder Publico®.

Todavia, o efeito erga omnes podera ocorrer na ACP com relacdo ao pedido, desde que
seja um pedido de efeitos concretos e ndo um pedido de declarag@o de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo.

Assim, conclui-se que hd uma tendéncia no prevalecimento desse novo entendimento

favoravel na atualidade.

Apds muita discussdo, chegou-se ao consenso- inclusive no ambito do proprio
STF — de que ¢ plenamente possivel a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, na acdo civil publica, de quaisquer leis ou atos
normativos, desde que a controvérsia constitucional ndo figure como pedido,
mas, sim, como causa de pedir, fundamento ou simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolucdo do litigio principal, em torno da tutela do interesse
publico (STJ, Resp 437.277/SP,2* T., Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 13-12-
2004)%.

Observa-se nessa linha alguns julgados da Suprema Corte:

45 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S3o0 Paulo: Saraiva, 2017. p. 285.
46 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 12 ed. - S30 Paulo: Saraiva, 2017. p. 285.
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JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR,
REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAO, PARA O
EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE
PROFISSAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO
DE 1988 (ART. 5°, IX E XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1°. NAO
RECEPCAO DO ART. 4°, INCISO

V, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1969. 1. RECURSOS
EXTRAORDINARIOS. ART. 102, III, "A", DA CONSTITUICAO.
REQUISITOS PROCESSUAIS INTRINSECOS E EXTRINSECOS DE
ADMISSIBILIDADE. Os recursos extraordinarios foram tempestivamente
interpostos ¢ a matéria constitucional que deles ¢ objeto foi amplamente
debatida nas instancias inferiores. Recebidos nesta Corte antes do marco
temporal de 3 de maio de 2007 (AI-QO n° 664.567/RS, Rel. Min. Sepulveda
Pertence), os recursos extraordinirios ndo se submetem ao regime da
repercussio geral. 2. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO
PARA PROPOSITURA DA ACAO CIVIL PUBLICA. O Supremo Tribunal
Federal possui solida jurisprudéncia sobre o cabimento da acdo civil publica
para protegao de interesses difusos e coletivos e a respectiva legitimagdo do
Ministério Publico para utiliza-la, nos termos dos arts. 127, caput, e 129, III,
da Constituicdo Federal. No caso, a ac@o civil publica foi proposta pelo
Ministério Publico com o objetivo de proteger ndo apenas os interesses
individuais homogéneos dos profissionais do jornalismo que atuam sem
diploma, mas também os direitos fundamentais de toda a sociedade (interesses
difusos) a plena liberdade de expressao e de informagdo. 3. CABIMENTO
DA ACAO CIVIL PUBLICA. A nao-recepcio do Decreto-Lei n°
972/1969 pela Constituicio de 1988 constitui a causa de pedir da acao civil
publica e ndo o seu pedido principal, o que esta plenamente de acordo
com a jurisprudéncia desta Corte. A controvérsia constitucional,
portanto, constitui apenas questao prejudicial indispensavel a solugdo do
litigio, e nao seu pedido tinico e principal. Admissibilidade da utilizacao
da acdo civil puablica como instrumento de fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade. Precedentes do STF (STF, Tribunal Pleno, Recurso
Extraordinarion. 511961/SP j. 17.06.2009, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe-213
de 12.11.2009, grifo da autora).

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE. OCUPACAO DE LOGRADOUROS
PUBLICOS NO DISTRITO FEDERAL. PEDIDO DE
INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM DA LEI 754/1994
DO DISTRITO FEDERAL. QUESTAO DE ORDEM. RECURSO DO
DISTRITIO FEDERAL DESPROVIDO. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL PREJUDICADO. Agio civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal com pedidos multiplos,
dentre eles, o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade incidenter tantum
da lei distrital 754/1994, que disciplina a ocupagao de logradouros publicos
no Distrito Federal. Resolvida questdo de ordem suscitada pelo relator no
sentido de que a declaragdo de inconstitucionalidade da lei 754/1994 pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal ndo torna prejudicado, por perda de
objeto, o recurso extraordinario. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido que se pode pleitear a inconstitucionalidade de
determinado ato normativo na acao civil publica, desde que incidenter
tantum. Veda-se, no entanto, o uso da agdo civil publica para alcangar a
declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes. No caso, o
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade da lei 754/1994 é meramente
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incidental, constituindo-se verdadeira causa de pedir. Negado provimento ao
recurso extraordindrio do Distrito Federal e julgado prejudicado o recurso
extraordindrio ajuizado pelo Ministério Publico do Distrito Federal (STF,
Tribunal Pleno, Recurso Extraordinario n. 424993/DF, j. 12.09.2007, rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJe-126 de 18.09.2007, grifo da autora).

ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE DIFUSO VERSUS CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. Proclamou o Supremo
Tribunal Federal ndo ocorrer usurpagdo da propria competéncia quando a
inicial da agdo civil publica encerra pedido de declaragio de
inconstitucionalidade de ato normativo abstrato e auténomo, seguindo-se o
relativo a providéncia buscada jurisdicionalmente - Reclamagdo n°® 2.460-
1/RJ. Ressalva de entendimento. RECLAMACAO - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. A contrariedade do pleito formulado a precedente do
Plenario revela quadro ensejador da negativa de seguimento a reclamagao.
(STF, Tribunal Pleno, Reclamagao n. 2687/PA, j. 23.09.2004, rel. Min. Marco
Aurélio, DJ de 18.02.2005).

Por fim, se ressalte ainda que até nos dois anteprojetos do Codigo Brasileiro de Processo
Coletivo - CBPC-IBPC, paragrafo tinico do Artigo 3°, e CBPC-UERJ-UNESA, paragrafo tinico
do Artigo 2°¥ existe previsdo expressa no sentido de “ndo se admitir agiio coletiva que tenha
como pedido a declaragdo de inconstitucionalidade, mas esta podera ser objeto de questdo

prejudicial, pela via do controle difuso”.

7 NOVA FORMA DO EXERCICIO DO ATIVISMO JUDICIAL E DA
JUDICIALIZACAO VIA ACAO CIVIL PUBLICA EM DECLARACAO INCIDENTAL
DE INCONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrar a tematica referente a A¢ao Civil Publica, cumpre informar a diferenga

entre os termos judicializacdo e ativismo judicial.

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o
seu sentido ¢ alcance. Normalmente ele se instala em situagoes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a

47 GARJADONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. S3o Paulo. Saraiva, 2015a.-(Cole¢do Saberes
do Direito; 34). p. 99.
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sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva (BARROSO, p. 6).

Tendo em vista que incumbe ao Poder Judicidrio, guardido da Carta Magna, proteger e
determinar a efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial, os de segunda e terceira
dimensdes, muitos dos quais, vale referir, sdo tutelaveis via A¢ao Civil Publica, diante disso ¢
plenamente possivel a promoc¢do do ativismo judicial e da judicializacdo através de tal
instrumento, inclusive sdo recorrentes os exemplos, um deles estd no caso da aplicagdao da
Teoria da Reserva do Possivel, em que o Superior Tribunal de Justi¢a, ao analisar casos que
envolvem a teoria, ja optou por sua aplicacdao ou ndo aplicacdo em sede de agdo civil publica, a
depender de analise do caso concreto®,

Outro exemplo esta nos recorrentes casos de fornecimento de medicamentos, no qual ha
o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga no sentido de permitir o
bloqueio de recursos publicos em face do descumprimento de ordem judicial de acesso ao
medicamento®.

Mas quando a Acdo Civil Publica foge ao seu panorama de atuacdo geral, como nos
casos acima, que ja sdo casos claros de ativismo judicial e versa sobre controle de
constitucionalidade, seguindo a corrente doutrindria que aceita a possibilidade da declaragdo
incidental de inconstitucionalidade na acao civil publica, se tem mais um método do exercicio
do ativismo judicial e da judicializagdo, mas agora, em cede de controle e através da mesma

Acao Civil Publica, o que recai no item (i) abaixo exemplificado:

48 [...] Requer o Ministério Publico do Estado do Paran, autor da agdo civil publica, seja determinado ao Municipio de
Cambara/PR que destine um imével para a instalacdo de um abrigo para menores carentes, com recursos materiais e
humanos essenciais, ¢ elabore programas de protecdo as criangas e aos adolescentes em regime de abrigo. (...) Ainda que
assim ndo fosse, entendeu a Corte de origem que o Municipio recorrido "demonstrou ndo ter, no momento, condigdes
para efetivar a obra pretendida, sem prejudicar as demais atividades do Municipio". No mesmo sentido, o r. Juizo de
primeiro grau asseverou que a Prefeitura ja destina parte consideravel de sua verba orcamentaria aos menores carentes,
ndo tendo condi¢des de ampliar essa ajuda, que, diga-se de passagem, € sua atribui¢do e estd sendo cumprida [...] (STJ,
REsp 208893 / PR ; T 2 - Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.03.2004, g. n.).

4[...] 1. A hipotese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas publicas do Estado do Rio Grande do Sul,
pelo ndo-cumprimento da obrigacdo de fornecer medicamentos a pessoa portadora de doenga grave, como meio coercitivo
para impor o cumprimento de medida antecipatoria ou de sentenga definitiva da obrigagdo de fazer ou de entregar coisa.
(arts. 461 e 461-A do CPC). 2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera
risco a vida ou grave risco a saude, ¢é ato que, per si, viola a Constitui¢do Federal, pois a vida e a satde sdo bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano. 3. A decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta
sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de execucao de gastos publicos, mas de verdadeira
observancia da legalidade. 4. O bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui caracteristicas semelhantes ao
sequestro e encontra respaldo no art. 461, § 5° do CPC, posto tratar-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa,
autorizando o juiz de oficio ou a requerimento da parte a dete rminar as medidas assecuratérias para o cumprimento da
tutela especifica. [...] (STJ, Resp n° 874.630/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 21.09.06, g. n.).
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A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espacgo de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicio a situacdées nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢ao de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, p. 6).

A origem do ativismo e da judicializa¢do no Brasil ¢ explicada por diversas hipdteses,
mas no que diz respeito a Ag¢do Civil Publica em cede de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade pode-se dizer que sua existéncia como forma de ativismo e judicializacao
estd centrada na forte presenca de clausulas abertas (principios e conceitos juridicos
indeterminados) na Constitui¢do, as quais geram duvidas no texto constitucional e demandam

esforgos interpretativos para além do que ¢ legislado.

8 CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade ¢ o mecanismo mais importante de um Estado de
Constitui¢ao rigida, pois ¢ através dele que se protege o texto constitucional, assim, a defesa de
uma Constitui¢do passa, fundamentalmente, pelo controle de constitucionalidade dos atos do
poder publico, além da protecdo aos principios fundamentais, as formas de Estado e de Governo
e a garantia dos direitos individuais e coletivos.

Quando se fala em controle de constitucionalidade, deve-se ter em mente que ele pode
ser realizado de muitas formas, cada uma com suas caracteristicas e efeitos proprios. Desse
modo, dentre todas essas formas ha possibilidade do enquadramento de questionamento da
constitucionalidade de leis a partir do instituto da Acao Civil Publica.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 além de prever espécies de controle
jurisdicional de constitucionalidade apresentou no Artigo 129, inciso III, a A¢ao Civil Publica
para a tutela dos interesses difusos e coletivos.

Salienta-se que a Constituicdo Federal de 1988, a partir do Artigo acima referido,
ampliou a tutela desta acdo, estabelecida primeiramente pela Lei n. 7.347/85.

Tem-se na Acdo Civil Publica um dos instrumentos do microssistema processual
coletivo, sendo um mecanismo habilitado a tutelar os direitos coletivos /ato sensu, quais sejam,

direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais e homogéneos, nos termos
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dos artigos 1°, incisos I ao VI da Lei n. 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica) e Artigo 82,
paragrafo tnico, incisos I, I e III da Lei n. 8.078/90 (Coédigo de Defesa do Consumidor).

Tendo em vista as caracteristicas da ACP somados ao Controle de Constitucionalidade,
tratou-se aqui nessa analise da possibilidade da realizagao do controle de constitucionalidade
através da A¢ao Civil Piblica, matéria atual e controversa que divide os juristas brasileiros em
geral.

Sob tal conjuntura, a principal dificuldade materializa-se ao relacionar as premissas
atinentes ao controle concentrado/abstrato, por esse sentido, se o objeto da A¢ao Coletiva cuidar
de um ataque a leis em tese, a fim de obter tdo somente a declaragdo de inconstitucionalidade,
haveria por configurada a usurpacdo de competéncia atribuida exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal, consistente na possibilidade de deliberar sobre a constitucionalidade em
abstrato de uma norma, mediante provocagao por agao direta.

Nesse caso, a Ac¢ao Civil Publica estaria agindo como sucedaneo das acdes diretas de
constitucionalidade, conferindo a magistrados a quo o poder de afastar em carater abstrato a
aplica¢do de uma norma. A par da aberragdo juridica que isso denota, tal cenério ¢ amplamente
rejeitado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo tendo nenhuma aceitagdo pratica.

Por outro lado, o controle difuso no ambito da Ag¢ao Civil Publica detém certa aceitagao
doutrinaria e jurisprudencial. Todavia, mesmo com a aceitacao de alguns doutrinadores quanto
ao seu emprego, tem-se como o maior expoente contrario, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

E apontada como maior objecio: as regras de competéncia aplicadas as agdes coletivas
atribuem ao juiz do local do dano a incumbéncia de julgar. Ja que se assim fosse utilizada, a
Acdo Civil Publica instruiria ao juizo a quo a possibilidade para dirimir, no local do dano,
acerca da constitucionalidade de uma lei em tese, podendo inovar o direito material/substantivo
localmente, distinguindo-o do territério nacional. Por essa hipotese cerca-se a aplicagdo tanto
do ativismo juridico como da judicializagao.

Em contrapartida, a corrente favoravel ao controle difuso na Ac¢do Civil Publica
encontra apoio em juristas como Fredie Didier Junior, Hugo Nigro Mazilli e Kildare Gongalves
Carvalho. Essa possibilidade € correta desde que a argui¢do seja incidental, ou seja, apenas se
integrar a causa de pedir, e ndo ao pedido, o que ¢ uma nova forma do exercicio do ativismo
judicial e da via A¢ao Civil Publica.

Portanto, ¢ imprescindivel a fiscalizagdo normativa admitida na Acao Civil Publica que
o objeto do pedido da agdo ndo seja a declaragdo de inconstitucionalidade normativa, mas
apenas uma condigdo incidenter tantum, ou seja, uma conjuntura indispensavel a analise do

pedido principal.
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