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RESUMO

A tutela processual dos direitos transindividuais da-se atraveés de acgdes coletivas. A
analise dos objetivos das acfes coletivas é possivel sob trés aspectos: economia
processual, acesso a justica e aplicacdo do direito. Nesse diapasdo, o presente
estudo baseia-se na possibilidade de aplicacdo da acao civil publica (modalidade de
instrumento processual de tutela coletiva) no controle incidental e difuso de
constitucionalidade, tendo como escopo especifico deflagrar a correcdo da quebra

da unidade do sistema via processo coletivo.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade, acédo civil publica, acesso a

justica.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 manteve o sistema eclético (hibrido ou misto),
combinando o controle por via incidental e difuso (de influéncia americana), que
vinha desde o inicio da Republica (1891), com o controle por via principal e

concentrado (inspirado no sistema continental europeu). Isto, porque “a férmula
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politica de uma Constituicdo é a expressao ideologica que organiza a convivéncia
politica em uma estrutura social” (VERDU apud GUERRA FILHO, 2005, p. 16)*?.

O controle de constitucionalidade é um dos mecanismos aptos a deflagrar a
correcdo da quebra da unidade do sistema, consubstanciado na verificacdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a
Constituigao®.

Como assegura Luis Roberto Barroso (2006, p. 1), caracterizado o
descompasso, 0 sistema prové uma série de medidas que objetivam supera-lo,
restabelecendo, assim, a harmonia perdida.

A idéia de controlar a conformidade das leis, e, em certas ocasides, a dos
atos e decisdes emanados de 6rgdos publicos em geral, com a Constituicdo, teve
origem no nascimento e expansao dos sistemas de justica constitucional. Em virtude
desses sistemas, tem-se criado determinados tribunais, usualmente chamados
Tribunais Constitucionais (CAPPELLETTI, 1984: p. 599).

N&o apenas interessa um efeito acessério exercido por outras atividades
politicas, porém, também, organizar uma instituicdo, uma instancia especial que
tenha respaldo dos diversos poderes; enfim da Constituicio mesma. Como aponta
Schmitt (1998, p. 213), ndo parece oportuno, em um Estado de Direito que diferencia

os poderes, confiar a misséo precitada a um dos poderes existentes®.

! willis Santiago Guerra Filho, no mesmo trecho, afirma, ainda, que a férmula politica, como elemento
caracterizador da Constituicao, é o principal vetor de orientacdo para a interpretacao de suas normas
e, através delas, de todo o ordenamento juridico, se apresentando como um verdadeiro programa de
acdo a ser partilhado por todo integrante da comunidade politica, e por isso, responsavel a um sé
tempo pela sua mobilidade e estabilidade. Também na esteira de Verdd, conclui o insigne professor
gue “a férmula politica € um fator essencialmente dindmico, pois toda ideologia pretende realizar-se
mediante sua institucionalizacdo e implantacdo na realidade social.”

> Como ja é possivel inferir, 0 presente estudo baseia-se na possibilidade de aplicagdo da agéo civil
publica como instrumento de controle incidental e difuso de constitucionalidade, conforme veremos ao
longo da explanacéo.

® A protecao dos direitos fundamentais perfaz um dos alicerces do controle de constitucionalidade,
inclusive os direitos sociais esculpidos no artigo 6° da Constituicdo brasileira de 1988.

* Em verdade, o autor esta a defender a existéncia de um poder moderador, prova constitucional,
alids, catastrofica na experiéncia de 1824. Contudo, a idéia de um 6érgéo neutro ainda € bastante Uutil,
nada obstante utépica em sua plenitude. A idéia de qual o poder que vem antes, decorre da
necessidade de legitimagdo dos atos de governo. Contudo, essa é uma equagao que se pudéssemos

encontrar algum parametro analégico nas ciéncias exatas, certamente seriam as dizimas periddicas.
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O cerne dessa idéia consiste no fato de que existe uma ‘lei superior’
derrogavel somente por procedimentos especiais e complexos, 0s quais vinculam
até mesmo o legislador, ndo podendo ser aplicada uma lei ordinaria que a
contradiga.

Vem de Aristételes o entendimento de que o poder € dotado de uma
tendéncia natural a se corromper, e que uma forma pura de governo vira a se
converter impura (ilegitima). Assim: a monarquia em tirania; a aristocracia em
oligarquia; a democracia em demagogia; a teocracia em clerocracia (ou
aiatolacracia). A necessidade de controle evidencia-se, portanto, no constante
desvirtuamento do poder estatal, em todas as esferas, transformando o welfare state
em demagogia, 0 que freqientemente tem servido para disseminar desconfianca
naqueles que o exercem.

Rui Barbosa (2006, p. 23), a respeito da matéria, propugna limites, no dominio
da realidade, averbando como inconstitucionais (invalidos) os atos parlamentares
que se oponham a moral, ao direito das nac¢fes, aos principios fundamentais da
Constituicdo, chegando a afirmar que a vontade soberana pode mudar de diregcéao e
gue, neste sentido (e neste caso), a legislacdo e a soberania devem ser termos
conversiveis.

Para o combate a centralizacdo das funcdes estatais e na expectativa de
neutralizar a desnaturalizagdo do poder, Montesquieu levou a idéia da separacao
dos poderes (funcdes) do Estado a sua feicdo mais radical, estagio em que se
apresenta praticamente toda cultura de Estado moderna.

Contudo, o aumento da complexidade das atividades do Estado imprimiu uma
nova visao da teoria da separacdo dos poderes, estabelecendo novas formas de
relacdes entre os Poderes Legislativo e Executivo e destes com o Judiciario.

Do contrario, rechaca Barbosa (idem, p. 26) em analise ao sistema inglés, se
um parlamento pudesse divorciar-se do sentimento nacional, a ponto de confundir as

fungbes da justica com as do Executivo, subordinar o direito de reunido a

E como colocar um espelho em frente ao outro. Seu reflexo encontra-se no infinito. Vira uma imagem
depois da outra, até virar um ponto no infinito. Essa mesma idéia que deu origem as Cortes
Constitucionais, ao Ministério Publico, aos Conselhos Nacionais da Magistratura e do Ministério
Publico etc. — e, certamente, ndo deve parar por ai. A pergunta quem controla ou previne o

controlador ndo deve calar, podendo até zerar e comecar tudo novamente.
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autorizacdo prévia do governo, estabelecer a eletividade da magistratura, dar a
milicia a escolha de seus oficiais, ou retirar aos tribunais ordinarios os crimes de
ordem comum perpetrados por militares, a inconstitucionalidade de tais leis, seu
conflito com esse espirito de liberdade, que é a expresséao geral do direito politico na
Gra-Bretanha, que forma, por assim dizer, a sua Constituicdo imanente, ndo teria
paradeiro, ndo encontraria solugdo em nenhum dos poderes constituidos.

Ainda hoje, temas como a concretizagdo dos direitos fundamentais, poder
discricionario da Administragdo Publica, controle jurisdicional, estdo em processo de
maturacdo no Judiciario.

Entretanto, existindo dentro do ordenamento norma juridica que estabeleca o
direito de alguém, e havendo resisténcia para satisfazer a pretensao do titular do
direito, sera o caso de perquirir qual (ou quais) instrumento processual € adequado
para que a norma irradiadora do direito substancial seja atuada. Nao basta apenas

localizar e identificar o direito em quest&o®, mas, visando & sua efetividade, faz-se

® Segundo Ferraz Junior este procedimento — ao qual atribui a denominagédo de dogmaética analitica -
visa a dar subsidios plausiveis que integrardo a decisdo, ou seja, criar argumentos sustentaveis de
modo que a decisdo nao seja aleatéria, ndo transmita meros contelidos impostos e sem sentido. Para
isso, 0 jurista parte de um ponto inicial do qual serdo feitos questionamentos que o levardo a
obtencgédo do direito. Através do principio da inegabilidade dos pontos de partida o aplicador deve se
basear na norma — considerando norma como elemento composto de significados — para iniciar o seu
raciocinio e dar inicio a andlise, quando sera realizada a regressdo e a sistematizacdo do(s)
direitos(s) sob apreco. Para a dogmatica, a norma que interessa € “juridica”; segundo o autor esta
“Ganha significacdo a partir do mais alto grau de institucionalizacdo da relagdo emissor/receptor”. A
relacdo de complementaridade (emissor/receptor — subordinante/sujeito) € o que classifica a norma.
O processo de comunicacgéo, dentro do comportamento social, expectativa a partir do momento que o
receptor tem a possibilidade de acertar, negar ou “desaceitar” a mensagem do emissor. No momento
gue o receptor “desaceita” a mensagem, o emissor vale-se do reconhecimento do contetdo por
terceiros 0 que vai caracterizar a institucionalizacdo dessa relacdo e consequentemente a norma
como juridica. Embora a institucionalizagao normativa diminua, dentro do universo de plurisignificagcao
das relacdes sociais, a quantidade de expectativas, ela ndo da conta do processo como um todo,
visto que ainda, em algumas situagbes existem mais de um significado. Para ir de encontro a esse
objetivo, a sociedade criou artificios que diminuem ainda mais a plurisignificagdo normativa, sdo: a
pessoa, 0 papel social, os valores e as ideologias, que se enquadram dentro das respectivas
complexidades das rela¢gBes. Saindo da conceituacéo e classificacdo da norma entra-se na discussao
de pelo menos duas grandes dicotomias da dogmatica: direito publico e privado, e direito objetivo e
subjetivo (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Introducdo ao Estudo do Direito”. 4. ed. Rio de
Janeiro: Atlas, 2003, p. 93 e seguintes).
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necessario identificar qual o meio processual idéneo & sua concretizacdo®. O art. 75
do CC/1916 chegava a estabelecer que “a todo direito corresponde uma acgéo, que o
assegura”’. Atualmente o art. 5°, XXXV, da CF/88, estabelece que nenhuma les&o
ou ameaca a direito fugird a apreciacdo do poder judiciario. Deste modo, o
ordenamento legal criou algumas acbes constitucionais, legitimando direta ou
indiretamente o cidaddo para buscar determinado provimento jurisdicional.

Decorre, pois, da utilidade das leis ou da exigéncia perpétua de justi(;a8, que
os direitos, especialmente aqueles cristalizados com status de fundamental, sejam
concretizados. Tal negacdo configura de per si inconstitucionalidade. Trata-se
mesmo de raz&o contratualista, do compromisso assumido pelo Estado®.

Para cada direito deve ser assegurado um ou mais meios processuais de
acesso e implementacao dessa parcela de justica. De outro modo, nao faria sentido
algum existir o direito material se, quando negados, ndo houvesse meios para
efetiva-los.

Verificou-se, ao longo do século passado, sobretudo nas ultimas décadas, a
ascensdo das massas, com turbuléncia social irradiada daqueles socialmente
excluidos. O modelo de processo individualista ndo mais estava apto a resolver

fendmenos de massa. A palavra de ordem passa a ser isonomia real (e ndo apenas

®A identificacao da agcdo com o direito subjetivo material, que através dela se faz valer em juizo, ficou
conhecida como doutrina classica, civilista ou imanentista da acdo. Imanentista, porque a acédo era
algo imanente ao proprio direito material, que ndo possuia vida prépria. Dai a classica proposicao:
“N&o ha direito sem acao, ndo ha acédo sem direito, a acdo segue a natureza do direito”, acolhida pelo
art. 75 do Cdédigo Civil de 1916 (ALVIM, José Eduardo Carreira. “Teoria geral do processo”. 10. ed.,
rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 116).

"0 art. 75 do Cddigo Civil de 1916 estabelecia que “a todo direito corresponde uma acédo que o
assegura”. Entendemos que o fato do Cdédigo Civil de 2002 néo trazer mengao expressa com esse
conteudo, ndo implica em prejuizo algum, considerando que, como salientado, assegurar os meios
para a efetivagdo das normas € algo inerente a propria existéncia do Estado. Ademais, ja existe na
prépria Constituicao (art. 5°, XXXV) a garantia de lesdo ou ameaca a direito ndo fugira da apreciacédo
do Poder Judiciario.

® Norberto Bobbio informa que a eterna da idéia de justica é um fato determinante para uma
constante atualizacdo do direito positivo (BOBBIO, Norberto. “Locke e o Direito Natural’. Brasilia:
UNB, 2006, p. 25).

° SHAPIRO, lan. “Os fundamentos morais da politica”. Colecao Justica e Direito. Tradugéo: Fernando

Santos. Revisédo de Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 6.
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formal), ombreando fracos e fortes, possibilitando aos primeiros condi¢cdes de
obtencao de seus direitos™.

Assume relevancia, portanto, a tutela coletiva de direitos. Uma nova
tendéncia comecou a se desenhar, no sentido de ampliar o ambito dos direitos
pertinentes a uma ou mais pessoas determinadas, ou até mesmo direitos coletivos
de categorias especificas, ligadas por uma relacdo juridica basica, mas para
alcancar os interesses de grupos integrados por uma pluralidade de pessoas
indeterminadas embora vinculadas por um mesmo interesse comum.

A acao civil puablica, dentre os instrumentos processuais para tutela coletiva,
tem se mostrado muito eficiente a realizacdo de tal empreitada. Sua natureza
juridica como instrumento constitucional de exercicio de cidadania, manejado pelos
de corpos intermediarios representativos da sociedade civil sdo indicativos de sua
aptidao para concretizacdo dos interesses e direitos coletivos e difusos, bem como,
naturalmente, os individuais homogéneos, porque supraindividuais também.

Os provimentos jurisdicionais obtidos por meio de outros instrumentos de
tutela coletiva sdo incompletos, porquanto impedem pedidos de indenizagéo ou de
condenacdo em obrigacéo de fazer ou néo fazer. Deste modo, cresce mais ainda em
importancia o estudo da acédo civil publica, sobretudo no que tange ao controle
difuso de constitucionalidade, especialmente em sede de direitos fundamentais.

Em que pese a importancia das demais modalidades de tutela coletiva
(mandado de seguranca coletivo, agdo popular etc.), como anunciado, o presente
estudo, queda por privilegiar a acao civil publica, instituida pela Lei 7.347/85, como
eficiente meio de controle de constitucionalidade difuso, hipotese aumentada pela

ampliagéo do seu objeto, com o advento da Lei 8.078/90 (CDC).

10 Oportunamente Gleydson Kleber Lopes de Oliveira, com suporte de Hans W. Fashing, destaca que
a doutrina moderna rechagca a concepc¢ao privatista do processo, que o vislumbra apenas como
instrumento de defesa de direitos subjetivos, estando, portanto, vinculado a vontade das partes. O
interesse publico, na correta atuacdo da norma juridica, deve prevalecer sobre o interesse particular
das partes. Eis a razdo pela qual é assente o entendimento de que o processo, em tempos
modernos, persegue dois objetivos: a protecdo dos direitos subjetivos e a da ordem juridica ou do
direito objetivo (OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes. “Recurso especial”’. Recursos no Processo Civil.
V. 9. Orientacdo de Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 18).
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Assim, a possibilidade juridica de correcédo por meio de acéo civil publica, &
um tema bastante instigante. Questdes do tipo: qual o limite, o objeto, prestacdes
jurisdicionais possiveis, 0 alcance da acdo civil publica, reclamam a atencdo dos

pesquisadores.

2. EPITOME DA NECESSIDADE DE SE CONTROLAR A
CONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E A SEPARACAO
DOS PODERES

2.1 O Estado de direito

Em todo Estado had manifestacdes de atividades que n&do podem faltar sem
que falte a sua vida mesma. Groppali confirma ser salutar que em qualquer
organizacdo estatutaria haja uma atividade orientada no sentido de propor as
normas gerais que devem regular, em primeiro lugar, a propria ordem do Estado, em
seguida as relagbes entre Estado e cidadaos, assim como também as existentes
entre cidadaos e cidadaos (1962, p. 186).

Cumpre também ao Estado a misséo de fixar e valer o direito a ser aplicado
nos casos concretos, além de satisfazer as necessidades e promover o bem-estar e
o progresso. Assim, sdo funcdes precipuas: a legislativa, a jurisdicional e a
administrativa, compreendendo-se nesta, inclusive a funcdo de governo, a qual se
concretiza na determinacdo das diretivas gerais do Estado considerado em sua

unidade*, bem como na dos meios adequados®® para pér em execucao essas

' com precisdo Vladimir da Rocha Franga propde limites a agcao do Poder Judiciario quando este se
depara com a contestacdo de um ato administrativo parcialmente formado por elementos oriundos da
subjetividade do administrador (2000, p. 4). Registra Carlos Maximiliano, em “Comentérios a
Constituicéo Brasileira de 1946” (1954, p. 34), que a Constituicdo nédo estabelece sé a independéncia,
mas também a harmonia dos poderes. Tal mandamento nunca foi tdo atual (art. 2°, CF88). Também
Edilson Pereira Nobre Janior (2004, p. 67), com suporte em “O Federalista”, revela 0 mesmo
pensamento ao afirmar em tom peremptério que o direito dos tribunais em declarar a nulidade dos
atos da legislatura ndo importa na idéia equivocada de sustentar-se a superioridade do poder judicial

frente ao Legislativo - ou mesmo ao Executivo, como seria o caso.
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diretivas reveladoras da soberania popular (idem, p. 187). Isto por que, como
assevera Duguit (2003, p. 43), “Ninguém possui o direito de mandar nos outros (...)".

2.2 Controle dos atos de governo e triparticdo do poder

Os atos de governo, entdo, s6 podem se impor aos governados quando se
conformam com as normas do Direito. Vladimir da Rocha Franga (2007, p. 93),
leciona que “no arbitrio ndo h& qualquer espaco para o dever de motivagdo dos atos
juridicos do Estado, uma vez que a legitimacdo da decisdo se faz mediante sua
mera imposi¢cao material”.

Neste sentido, o poder politico tem por finalidade realizar o Direito, sendo,
assim, o poder politico é a forca que é posta a servico do Direito™.

N&o fazemos qualquer objecdo ao que diz Duguit se pensarmos que o Direito
esta4 em total consonancia com a vontade da maioria**, ou como propde Luhmann

em sua visdo socioldgica (1983): de acordo com as “expectativas congruentes™>.

2 Oportunamente Pedro Lenza destaca a necessidade de provimentos jurisdicionais mais bem
adequados, com o objetivo, acima de tudo, de preservacéo do objeto material pretendido, qual seja, a
tutela especifica a ser analisada, particularmente em relagdo as acdes coletivas que tenham por
objeto bens transindividuais (LENZA, Pedro. “Teoria geral da acao civil piblica”. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 334).

13 Oftfried Hoffe (2005, p. 1) de introito propde o redimensionamento do discurso da justica,
esclarecendo que a idéia da justica politica, as leis e as instituicdes politicas sdo submetidas a uma
critica ética; e jA que modernamente o universo politico assume a figura de uma ordem de direito e de
Estado, a justica politica designa também a idéia de ética de direito e de Estado. Precisamente o
autor da as primeiras linhas para se distinguir formas legitimas e ndo-legitimas de direito e de Estado.
Nao é demais salientar que legitimidade ndo € o mesmo que legalidade, mas especialmente a
verificacdo da conformidade de todo ato administrativo com a origem do poder que o autoriza.
Retomando Ho6ffe no mesmo trecho: “As relagcbes de direito e Estado ndo sdo avaliadas e
desprezadas, mas sao redimensionadas pelo alcance e limites de sua legitimidade; a critica filoséfica
visa uma legitimacao e limitacédo do direito e do Estado”.

* Mesmo a prevaléncia da vontade da maioria em detrimento de interesses minoritarios (individuais
ou coletivos), carece de ponderacéo. Isto porque em face do principio da (des)igualdade é necessario
haver um nexo légico que justifique a vedacdo de acesso a interesses pela desequiparagcao. Em igual
sentido Jirgen Habermas destaca que a (re)leitura liberalista da autodeterminagdo democratica
mascara o problema das minorias em sociedades democraticas, quando uma cultura majoritaria, no
exercicio do poder politico, impinge as minorias sua forma de vida, negando assim aos cidaddos de

origem cultural diversa uma efetiva igualdade de direitos (HABERMAS, Jirgen. “A incluséo do outro™
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A evidéncia da necessidade de uma separacdo do poder legislativo do
executivo, em primeiro plano, bem destacou Groppali (idem, p. 187), ja existe desde
Aristételes, encontrando-se ja bem definida em S. Tomas de Aquino, Marcilio de
Padua, Maquiavel, Buchanan e Hoocker, devendo caber um mérito todo especial,
em face da atribuicdo do valor juridico, a Locke e a Montesquieu, este ultimo tendo a

levado as suas ultimas consequiéncias.

estudos de teoria politica. Tradugéo: George Sperber, Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. 2.
ed. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 170). As duas correntes que justificam o sistema representativo sdo
abordadas nesse instante, quais sejam: a teoria da soberania nacional e a teoria da soberania
popular. Esta, de origem mecanicista, com a maxima de que todo poder emana do povo e em nome
do povo deve ser exercido (direta ou indiretamente); e aquela, numa perspectiva organica, que o
poder emana de um espirito nacional, consubstanciado na méaxima de que o interesse publico
(empiricamente o interesse do Estado) sobrepde-se ao interesse individual e dos grupos
(BONAVIDES, Paulo. “Ciéncia Politica”. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 57). Essas
vertentes, aparentemente dicotdmicas, irdo se digladiar para tornarem-se detentoras da legitimidade
dos atos administrativos. Nao se deve olvidar que a legislacdo, em grande parte, busca sustentar os
interesses das classes que dominam o poder e que, em algumas situagdes, estdo em contraste com
0s interesses gerais da Nacdo. Assim, outro compromisso do processo legislativo é fazer cessar o
conflito, mediante debate preordenado, por ato parlamentar (COUTURE citado e comentado por
SILVA, In: SILVA, José Afonso. “Processo constitucional de formacéo das leis”. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 42).

A respeito das expectativas de expectativas, também produtos das incursées de Luhmann, ‘vemos’
sua aplicacdo quando percebemos os cidaddos esperando que o Direito espelhe a sua vontade
soberana, ao mesmo tempo em que o Direito tenta lhes impor o seu poder politico. Imbricada nesta
simbiose quase sempre imperfeita, reside a complexidade que demanda dos aplicadores da lei o
aprofundamento filoséfico nas searas politica e sociolégica (LUHMANN, Niklas. “Sociologia do Direito
I". Biblioteca Tempo Universitario 75. Traduc@o de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 45).
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Carl Schmitt aponta que em Locke'® se encontra também a repetida
justificacéo da distincdo entre Legislativo e Executivo (1982, p. 187): “no es bueno
que los mismos hombres que hacen las leyes las apliqguen”. Conclui o autor: “Con la
diferenciacion de varios ‘poderes’ se anuda el ulterior pensamiento organico de
introducir mas amplias divisiones en el seno de los campos asi diferenciados de la
actividad del Estado para alcanzar un alto grado de controles y frenos (checks and
controls)”.

Mauro Cappelletti (1993, p. 13) adverte que a preocupacao de se deparar

com um governo de juizes, combater a “criatividade” da funcéo jurisdicional, ou seja,

% Vladimir da Rocha Franca, oportunamente apresenta o pensamento de Locke nos seguintes
termos: “No estado civil, 0s homens estabelecem por meio do consentimento uma sociedade politica,
em que superam as instabilidades e precariedade do estado da natureza, facilmente convertido em
estado de guerra. A sociedade politica passa a acumular o poder natural de todos os seus membros,
tornando-se o arbitro de todas as controvérsias, baseado em regras imparciais cuja execugdo esta
autorizada a intentar: ‘Aqueles que estdo reunidos de modo a formar um Unico corpo, com um
sistema juridico e judiciario com autoridade para decidir controvérsias entre eles e punir os ofensores,
estdo em sociedade civil uns com outros; mas aqueles que n&o tém em comum nenhum direito de
recurso, ou seja, sobre a terra, estédo ainda no estado da natureza, onde cada um serve a si mesmo
de juiz e de executor, 0 que €, como mostrei antes, o perfeito estado de natureza. Constitui tal fato,
para Locke, a origem dos poderes executivo e legislativo, o julgamento por meio de leis estabelecidas
para punir os atentados cometidos no seio da sociedade politica, determinando, (...) por meio de
julgamentos ocasionais fundamentados nas presentes circunstancias de fato, a que ponto as
injusticas de fora devem ser vingadas, em ambos os casos empregando forca de todos os membros
sempre que for necesséario. O poder no qual é investido o estado civil ndo é absoluto. Dependera
sempre do consentimento entre 0s membros da comunidade social em partilhar as mesmas leis e se
submeter ao julgamento e execucdo dessas normas, em igualdade de condi¢bes, consoante a
decisdo de sua maioria. Por isso lembra Locke: Por este meio, cada pessoa considerada
individualmente, igual as outras, mesmo as mais humildes, ficou sujeita a leis que ela mesma
estabelecia, como parte integrante do legislativo; e ninguém, por sua prépria autoridade, podia
escapar a forca da lei estabelecida ou por qualquer pretensao de superioridade solicitar isencéo de
seus proprios erros ou daqueles de seus dependentes. Locke era adversario do Estado Absolutista.
Para o pensador inglés, ndo podia ser admissivel que tanto poder pudesse ser acumulado nas méos
de um s6 homem, pondo em perigo a vida e os bens dos homens, e nenhuma das teorias construidas
para justificar o absolutismo, entdo predominante, encontravam fundamento em sua teoria (FRANCA,
Vladimir da Rocha. Revista de Informacéo Legislativa, “Um estudo sobre a relacdo entre o Estado e a
propriedade privada a partir de John Locke”, pp. 191-192, Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000b).
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da producdo do direito por obra dos juizes, subsiste desde os primérdios da
“Common law”.

Nesse sentido, Rui Barbosa ja denunciava que toda forma de centralizacao se
mostrou danosa para 0 regime representativo, tanto é verdade, que obrigam o
Parlamento as garantias instituidas nas leis supremas, em virtude do principio de
gue um direito garantido contra um poder se deve igualmente reputar garantido
contra 0s outros, como comprovam o0s casos de direito de resisténcia (idem, p. 26).

A diferenciacdo das funcbes de governo ndo serve apenas a separacao,
porque entdo surgiria uma variedade de atividades estatais isoladas, sem conexao
alguma, sem que tenham o fim de produzir equilibrio. A idéia de equilibrio domina o
pensamento europeu desde o século XVI. Importa saber, entédo, que ja ndo mais se
trata daquela idéia de ‘equilibrio’ (independéncia) apregoada por Montesquieu, alias,
reduzida a mero ornamento retérico no complexo direito dogmatico de hoje.

O valor cientifico de tal triparticho, como se observa, € muito duvidoso e,
consequentemente, alvo de muitas criticas. A titulo de ilustracdo, basta observar que
as funcdes administrativa e jurisdicional tém no fundo a mesma esséncia, que é a
aplicacao da lei a casos particulares. A distincdo entre ambas pode estar no modo,
no acidental, portanto, ja que substancialmente ndo existe. Nao é demais lembrar
gue o proprio Montesquieu abria excecdo ao principio da separacdo ao admitir a
intervencdo do chefe de Estado, pelo veto, no processo legislativo (FERREIRA
FILHO, 2006: pp. 134-135).

Igualmente irrepreensivel € a doutrina de Marcelo Neves (2007, p. 80) ao
tratar do tema “divisdo de poderes e a diferenca entre politica e administracao”.
Segundo o autor, as Constituicbes modernas institucionalizam a *“divisao de
poderes”, especificamente contra a possibilidade de equiparacdo entre direito e
politica. Fato, alias, que tem inviabilizado a concretizacdo de isonomia real.

E por intermédio do direito que se processa a extensdo da comunicacio
conforme o codigo do poder sobre a comunicacdo de acordo com o cédigo juridico.
Assim, a “divisdo de poderes” pode ser a propria limitagdo do poder politico por uma
esfera juridica autbnoma (perspectiva de Montesquieu). Entretanto, cumpre ainda a
funcao de filtragem entre politica e administracéo, e a funcao de prolongamento da
cadeia do poder, que, do mesmo modo, ndo podem prescindir do apoio na

Constituicao.
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Em analise terminativa, € através dessa prestacdo de direito positivo perante
o sistema politico (dever ser), que se obtém a neutralizacdo ou imunizagdo da
administracdo contra interesses concretos e particulares; ela atua, entdo, conforme

preceitos e principios com “pretenséo de generalidade™’.

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E INCIDENTAL

A origem do controle difuso é a mesma do controle judicial em geral: o caso
Marbury versus Madison, julgado pela Suprema Corte americana, em 1803.

Consolidou-se na jurisprudéncia norte-americana a doutrina do controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario como uma decorréncia inevitavel

da superioridade da Constituicdo® escrita em relacdo as demais normas. Esse

' Nessa orientacao sustenta Niklas Luhmann: “A separacéo entre politica e administracao possibilita
a aplicac&o pratica do principio da igualdade”. E o que informa Marcelo Neves (idem, p. 81).

% A respeito de hierarquia das normas constitucionais, Vladimir da Rocha Franca assim preleciona:
“Através da Constituicdo, os padrBes axiolégicos e teleoldégicos a serem seguidos na producdo e
concretizacdo da norma séo predeterminados, vinculando toda a atividade estatal & obediéncia dos
fundamentos e diretrizes consagrados constitucionalmente. Destes, a Constituicdo de 1988 destaca
em seus arts. 1° e 3°, os fundamentos e diretrizes constitucionais fundamentais, as op¢des politico-
ideoldgicas que devem orientar o ordenamento juridico-constitucional e infraconstitucional. Contudo,
os fundamentos e diretrizes constitucionais fundamentais somente encontram positividade quando
sistematizados e ordenados em normas constitucionais, tornando possivel sua individualizacdo no
caso concreto. As normas constitucionais podem ser principios ou regras constitucionais. As normas
constitucionais se encontram hierarquizadas na Constituicdo, para que sua aplicacdo nao seja
desordenada e incerta. A hierarquia entre as normas constitucionais ocorre da seguinte maneira: a)
Em primeiro lugar, os principios constitucionais fundamentais, expressos ou ndo no texto
constitucional, assim qualificados por compor parte do nicleo de limites materiais ao Poder de
Reforma, que incidem sobre todo o ordenamento juridico, e aos quais se encontram subordinados os
demais principios constitucionais e as regras constitucionais; b) Em segundo lugar, os principios
constitucionais gerais, que sdo decorrentes e/ou subordinados aos principios fundamentais, com
incidéncia limitada a um determinado subsistema constitucional; c) Por fim, as regras constitucionais,
subordinadas aos anteriores. Como ndo h& hierarquia entre as regras constitucionais, na antinomia
entre elas, uma ter4 que necessariamente excluir a outra. As regras juridicas sdo ou ndo sao
constitucionais, mesmo que elas estejam formalmente na Constituigcdo. Os principios constitucionais
guardam um hierarquia entre si, ao sobrepor os principios constitucionais fundamentais aos principios
constitucionais gerais. Entretanto, inexiste uma antinomia entre principios, mas sim uma

concretizacdo proporcional dos principios nas situagfes juridicas individuais. Inexiste um principio
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modelo influenciou o Brasil que passou a admitir o controle judicial da
constitucionalidade a partir da primeira Constituicdo Republicana, em 1891.

A partir das idéias de Hans Kelsen, na Europa se desenvolveu um outro
arquétipo com vistas a assegurar a supremacia das normas constitucionais. Instituiu-
se o controle de constitucionalidade em abstrato, exercido por um érgéo externo ao
Poder Judiciario, um Tribunal ou uma Corte Constitucional, que passaria a arguir a
lei em tese e com efeito erga omnes. Essa forma de controle no Brasil foi
definitivamente introduzida, durante o regime militar (1965), com a Emenda
Constitucional n. 16 a Constituicdo de 1946, nada obstante a Constituicdo de 1934 ja
continha a possibilidade de representacao interventiva por iniciativa do Procurador-
Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal.

Como anunciado, a Carta Politica de 1988 consagra o sistema misto,
combinando o controle por via incidental e difuso (de influéncia americana)*®, com o
controle por via principal e concentrado (inspirado no sistema continental europeu).
Isto, porque “a formula politica de uma Constituicdo é a expressao ideoldgica que

organiza a convivéncia politica em uma estrutura social.

constitucional inconstitucional, pois ao se dar maior relevancia a um em aparente detrimento de outro,
nao se esta excluindo este do ordenamento juridico-constitucional. Temos sim a presen¢a mais forte
de um principio constitucional de grau hierarquico maior, sem invalidar o de grau inferior. Se ha um
aparente conflito entre principios de mesma hierarquia, deve-se aplicar o principio constitucional
fundamental da proporcionalidade, que concedera ao caso concreto uma aplicagdo coerente e segura
da norma constitucional, pesando a incidéncia que cada um deve ter, e, preservando-se assim, o
maximo dos direitos e garantias consagrados constitucionalmente. A Constituicdo pressupde uma
hierarquia entre suas normas, pois do contrario, sua concretizacao se torna desarrazoada e insegura”
(FRANGCA, Vladimir da Rocha. “Perfil constitucional da funcao social da propriedade”, capturado de
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=676 , em 09 de dezembro de 2007).

¥ Também a acao civil pablica, bem como todo o processo coletivo brasileiro, sofreu, e ainda sofre,
forte influéncia do modelo americano. Exceto alguns pormenores técnicos, como a legitimidade para
agir e a coisa julgada, ndo ha diferencas substanciais entre as ac¢fes coletivas brasileiras e
americanas. O abismo existente entre ambos os sistemas no que se refere a tutela coletiva dos
direitos é conseqiiéncia das diferencas existentes entre o direito, 0 processo civil e o sistema politico,
social e econémico do Brasil e dos Estados Unidos. As a¢8es coletivas brasileiras sdo derivadas das
class actions norte-americanas por via indireta, através da doutrina italiana. Muito embora a class
action seja a fonte mais importante na interpretacdo e na aplicagdo do nosso direito processual

coletivo, o tema ainda n&o recebeu a atencédo merecida pela doutrina brasileira.
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O controle concentrado é exercido por um Unico 0rgao ou por um numero
limitado de 6rgaos criados especificamente para esse fim ou tendo nessa atividade
sua funcao principal®.

Em tempos de preocupag¢do com 0 acesso a justica e efetivacdo de direitos,
assume evidente relevancia o sistema difuso, em razéo, sobretudo, de que essa
modalidade de controle permite a todo e qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento
da inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, sua nao-aplicagéo ao
caso concreto levado ao conhecimento da corte®’. Nesse sentido, o controle de
constitucionalidade difuso é exercido por todos integrantes do Poder Judiciario.
Qualquer juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade da lei no caso em

exame.

4. ACAO CIVIL PUBLICA COMO MODALIDADE INSTRUMENTAL DO
PROCESSO COLETIVO E ACESSO A JUSTICA

Como afianca Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 29) aquele modelo de
processo, também chamado de processo civil classico, baseia-se na necessidade de
isolar o processo do direito material, espelha os valores do direito liberal,
fundamentalmente a neutralidade do juiz, a autonomia de vontade, a ndo ingeréncia
do Estado nas relagGes particulares e a incoercibilidade do facere.

S&o cada vez mais frequentes as situagdes em que se configura o
nascimento de direitos subjetivos que, pertencentes a um grande numero de
pessoas diferentes, derivam de um mesmo fundamento de fato ou de direito ou
guardam, entre si, relacdo de afinidade em alto grau, em razdo das referéncias

juridicas e faticas que lhes servem de base. A sua defesa coletiva em regime de

 No Brasil existem cinco modalidades de controle em abstrato ou concentrado de

constitucionalidade: a) acdo direta de inconstitucionalidade; b) acdo declaratéria de
constitucionalidade; c) acao de inconstitucionalidade por omisséo; e, d) representacdo interventiva; e)
arguicao de descumprimento de preceito fundamental (cf. arts. 102, I, 103, 88 1° e 2°, 129, IV, CFRB).
L Lenio Luiz Streck, argumenta haver uma diferenca entre o controle difuso exercido pelo juiz
singular e o exercido pelos tribunais. Segundo sustenta, ao contrario dos tribunais, o juiz ndo declara
a inconstitucionalidade de um texto normativo, mas apenas deixa de aplica-lo (STRECK, Lenio Luiz.
“Jurisdicdo constitucional e hermenéutica”. uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e ampli. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 456).
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litisconsorcio ativo é, nos termos do CPC (art. 46 e ss.), inviavel do ponto de vista
pratico.

Por seu turno a alternativa de sujeitar cada um dos interessados a demandar
individualmente é ainda mais acabrunhadora porque do ponto de vista do titular do
direito, o custo que representa ir a juizo, entendido esse custo em seu sentido amplo
(financeiro, emocional, profissional, social), sobretudo, se somado a isto 0 escasso
resultado que pode advir de uma sentenca de procedéncia.

Cappelletti e Gerth citados por Alonso Jr. (2006, p. 196), destacam que
atualmente existe uma verdadeira simbiose entre 0 acesso a justica e a legitimacéo
para a tutela dos direitos coletivos, com o escopo de conseguir um eficiente acesso
ao Judiciario. Destaca o autor, nas vozes prelecionadas, o que denominam de trés
‘ondas’, cronologicamente cadenciadas, do movimento rumo a tutela coletiva: a) a
primeira foi a idéia de assisténcia judiciaria; b) a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacdo juridica para interesses ‘difusos’,
especialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumidor; e, c) a terceira é
qgque chamamos de acesso a justica. Esta dltima tem o conddo de incluir os
posicionamentos anteriores e ir muito além deles, dessa forma, consubstancia-se
numa tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo.

Nesse contexto surgiram as experiéncias brasileiras no dominio das acdes
coletivas, destinadas a enfrentar e dar solugdo a controvérsias de grande dimenséo
subjetiva. Inspiradas nas class action for damages do direito norte-americano, as
acOes coletivas tém, como aquelas, vertentes bem definidas.

O legislador ndo poderia ficar insensivel as inquestionaveis vantagens que
decorrem da concentragcdo, num Unico ou em alguns poucos processos, da tutela de
direitos individuais “semelhantes”, resultantes de lesdo perpetrada a grande namero
de individuos envolvidos em situagdo com caracteristicas comuns.

O emprego das acbes constitucionais implica uma série de dificuldades,
sobretudo em decorréncia das especificidades que cercam cada uma delas; isto
porque, naturalmente, algumas acdes tém grau de complexidade mais elevado que
outras. Por exemplo: enquanto o uso do “habeas corpus” em sede de controle difuso
de constitucionalidade n&o se reveste de muito enredamento, considerando que 0s

efeitos da decisdo somente aproveitam a parte suplicante, discute-se o alcance da
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provocacdo de inconstitucionalidade em sede de mandado de seguranca,
especialmente na modalidade coletiva, hipotese que pode abranger a acao popular,
em muitas situagdes, bem como a acgédo civil publica, em defesa de direitos sociais
fundamentais®.

Numa perspectiva comparada Antonio Gidi (2007, p. 15), destaca alguns
requisitos que devem ser observados para a propositura da agao coletiva: a) o grupo
titular do direito violado seja tdo numeroso que o litisconsoércio seja impraticavel; b)
exista uma questdo comum, de fato ou de direito, unindo as pessoas interessadas
em um grupo mais ou menos uniforme; c) o representante tenha as mesmas
pretensdes dos demais membros do grupo, sendo um representante tipico dos
interesses do grupo; d) o autor represente adequadamente os interesses dos demais
membros do grupo.

Hipoteses de cabimento que autorizam a propositura da acéo coletiva, que
somente podera prosperar se a situacao fatica (o conflito coletivo) se subsumir em
uma das trés amplas categorias previstas na lei, todas relacionadas aos conceitos
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, alias, em todo caso,
situacbes onde a titularidade dos direitos encontra-se calcada na
supraindividualidade. H4 que se destacar, contudo, que ndo sem justificativa o

processo coletivo podera suprimir direitos nomeadamente individuais®.

?2 \Vladimir da Rocha Franca define os direitos fundamentais como direitos constitucionais (individuais,
sociais, econdémicos, politicos e ambientais), baseados na norma constitucional (principios e regras
constitucionais), que tém existéncia juridica incondicionada e inviolavel, gozando de supremacia
juridica sobre dos demais direitos constitucionais e infraconstitucionais. Em trecho, adverte o autor
que a concretizacdo desses direitos ndo pode estar condicionada por normas remissivas ou
programaticas, sob pena de “paralisia constitucional” (FRANCA, Vladimir da Rocha. “Perfil
constitucional da funcéo social da propriedade”, capturado de

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=676 , em 09 de dezembro de 2007). Noutra oportunidade

o professor citado leciona que as diretrizes constitucionais estabelecem objetivos para o Estado e
para sociedade, os quais deverdo ser alcangados por instrumentos juridicos (FRANCA, Vladimir da
Rocha. “Questbes sobre a hierarquia entre as normas constitucionais na Constituicdo de 1988”. In:
Revista da Escola Superior de Magistratura do Estado de Pernambuco. Vol. 2. N° 4. Recife:
ESMAPE, abril/junho de 1997, p. 481).

%% Teori Albino Zavascki chega a afirmar que os direitos individuais homogéneos néo estariam sob o
alcance da LACP, por ndo prestar-se, tecnicamente, o nomen jUris a tutela de direitos dessa
natureza. Segundo o autor, para esses direitos, o procedimento deveria ser outro; terminando, entéo,

por sugerir diferente nomenclatura: “acdo coletiva ou agéo civil coletiva” - termos ja empregados pelo
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O processo nesses casos € sui generis, portanto; possuindo aspectos nao so
do processo de conhecimento, como também do processo cautelar e do processo de
execucao. A esses processos da-se a execugdo provisoria da sentenca. S&o, acima
de tudo, ac¢bes cognitivas, nas quais, em geral, hA uma concentracdo do iter
procedimental, por suprimidas a possibilidade de producéo de provas em momento
especialmente destinado a isso. Assim, as provas, em geral, sdo pré-constituidas e

apresentadas ja com a inicial®*

, € a necessidade de produzi-las posteriormente, em
se fazendo presente, faz com que se remeta a agdo para o rito comum ordinario
(GUERRA FILHO, 2005: p. 11).

Assim, durante muito tempo, ndo se admitiu a utilizacdo da acao civil publica
em sede de controle incidental de constitucionalidade, tendo em vista que a decisao
gue afastava a incidéncia de determinada norma por eventual incompatibilidade com
a ordem constitucional possuia o mesmo efeito das acdes diretas de
inconstitucionalidade. Nada obstante o imediatamente postulado, vejamos a seguir o

posicionamento de alguns doutrinadores acerca da hip6tese que nos move.

5. DOUTRINA E POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA ACAO CIVIL PUBLICA
NO CONTROLE INCIDENTAL E DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

5.1 A tese de Gilmar Ferreira Mendes

CDC (art. 91) -, para logo depois reconhecer que tanto a legislacdo quanto as jurisprudéncias do STJ
(Superior Tribunal de Justica) e do STF (Supremo Tribunal Federal) conferem a denominacao de
acao civil publica para todas, ou quase todas, as acdes relacionadas com o processo coletivo,
inclusive para as que tratam de direitos individuais homogéneos (ZAVASCKI, Teori Albino. “Processo
coletivo” — Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.65).

* Trata-se do principio da eventualidade que em sua conceituacdo ampliativa é principio segundo o
qual as partes tém o 6nus de apresentar, concentrada e simultaneamente, em um Unico ato, todas as
alegacbes e meios de prova pertinentes, ainda que de natureza diversa ou incompativeis entre si,
para a eventualidade de ndo ser acolhido algum dos argumentos utilizados, cabendo ao juiz utilizar o
subsequente. Tal principio também recebe a denominacdo de “principio de ataque e defesa global”,
“principio de acumulagéo eventual” ou “principio da concentracao” (cf., TEIXEIRA, Guilherme Freire
de Barros. “O principio da eventualidade no processo civil”. Colecdo temas atuais de Direito
Processual Civil, v. 10. Coordenadores: Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos Santos

Bedaque. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 24).
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Tal conjuntura levou Gilmar Mendes a posicionar-se contra a aplicacdo da
acdo civil publica no controle de constitucionalidade. Segundo o autor, uma vez
admitida a utilizagdo da acgédo civil publica como instrumento adequado de controle
de constitucionalidade, tem-se ipso jure a outorga a jurisdicdo ordinaria de primeiro
grau de poderes que a Constituicdo ndo assegura sequer ao Supremo Tribunal
Federal, uma vez que a decisdo sobre a constitucionalidade da lei proferida pelo
Pretdrio Excelso no caso concreto tem apenas eficacia entre as partes, competindo
a extens&o da decisdo ao Senado Federal (MENDES, 1999, p. 355 e seguintes)?®>.

Diz o autor que acédo civil publica ndo se confunde pela prépria forma e
natureza, com 0s processos cognominados de “processos subjetivos”. Destaca, que
a acao civil publica se aproxima muito de um tipico processo sem partes ou de um
processo objetivo, no qual a parte autora atua ndo na defesa de situacbes
subjetivas, agindo, fundamentalmente, com escopo de garantir a tutela do interesse
publico. Infere dai, que nédo foi por outra razdo que o legislador, ao disciplinar a
eficdcia da decisédo proferida na acdo civil, viu-se compelido a estabelecer que “a

sentenca civil fara coisa julgada erga omnes” (MENDES, 2005: p. 202).

%A Constituicdo brasileira, em seu art. 52, X, dispde que compete privativamente ao Senado
“suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal’. Duas controvérsias surgiram acerca do alcance desse artigo. A
primeira consiste na afirmacdo de que o STF estabeleceu que somente nos processos de controle em
concreto da constitucionalidade, em que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei é proferida
de forma incidental (com efeito entre as partes), ha necessidade de comunicacdo da decisdo do
Senado, para que este 6rgdo providencie a suspensdo da executoriedade da lei. Transitada em
julgado, a decisdo no caso concreto produz efeitos ex tunc e inter partes. T&o logo publicada a
resolucdo do Senado Federal, suspende-se a executoriedade da lei, com a extensdo dos efeitos ex
nunc e erga omnes. Contudo, a resolucdo do Senado ndo invalida, nem revoga a lei declarada
inconstitucional pelo STF, apenas Ihe retira a eficacia juridica, produzindo efeitos em relagéo a todos
a partir daquela data. Em decisdes proferidas no controle direto ou em abstrato da constitucionalidade
ja ndo ha necessidade dessa comunicacao, ja que a decisdo de per si ja produz efeitos erga omnes.
A segunda celeuma diz respeito ao fato de que o Senado Federal ndo é obrigado a suspender a
executoriedade da lei assim que recebe a comunica¢do da decisdo definitiva proferida pela via
incidental, em razdo de que os Poderes Judiciario e Legislativo sdo “independentes”. A decisdo do
STF n&o vincula o Senado, que age com absoluta discricionariedade, podendo optar pela suspenséo
imediata ao aguardar por outras decisdes proferidas num mesmo sentido. Ha que se ressaltar que

ambas dificuldades ja foram solucionadas pela jurisprudéncia constitucional patria.
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Por silogismo simples, conclui que se utilizada com o propésito de proceder
ao controle de constitucionalidade, a decisédo que, em acao civil publica afastar a
incidéncia de dada norma por eventual incompatibiidade com a ordem
constitucional, acabara por ter efichcia semelhante a das acbes diretas de
inconstitucionalidade, isto €, eficacia geral e irrestrita.

Nessas condi¢des, propde o autor, para que se ndo chegue a um resultado
gue subverta todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil,
tem-se de admitir a completa inidoneidade da acao 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 deciséo
haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente das partes formais.

O autor chega a cogitar em hip6teses de controle de constitucionalidade em
acao civil publica, de suspenséo do processo e remessa da questao constitucional
ao Supremo Tribunal Federal via arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). Sugere simples alteracdo da Lei 9.882 de 1999 (lei que dispbe
sobre a arguicao de descumprimento de preceito fundamental) e da Lei 7.347 de
1988 (Lei da acao civil publica) poderia permitir a mudanca proposta, elidindo a
possibilidade decisdes conflitantes, no ambito das instancias ordinarias e no ambito
do Supremo Tribunal Federal, com sérios prejuizos para a coeréncia do sistema e
para a seguranca juridica.

Em analise terminativa, Gilmar Mendes (idem, p. 204-205) chega a admitir
gue nao se pode negar que a abrangéncia emprestada - e que se ha emprestar a
deciséo proferida em acao civil publica — permite que com uma simples deciséo de
carater prejudicial se retire qualquer efeito util da lei, 0 que acaba por se constituir,
indiretamente, numa absor¢cdo de funcbes que a Constituicdo quis deferir ao

Supremo Tribunal Federal.

5.2 A tese de Mauro Cappelletti

Informa Mauro Cappelletti que sendo a Constituicdo uma lei, e uma lei dotada
de supremacia, cabe a todos os juizes interpreta-la, inclusive negando aplicacao as
normas infraconstitucionais que com ela conflitem. Assim, na modalidade de controle

difuso, todos os 6rgaos judiciarios, inferiores ou superiores, estaduais ou federais,
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tém o poder e o dever de néo aplicar as leis inconstitucionais nos casos levados a
seu julgamento (CAPPELETTI, 1999: pp. 76-77).

Diferente é o sistema francés, onde se exclui o controle de
constitucionalidade propriamente “jurisdicional”, admitindo, ao invés, apenas um tipo
de controle de carater puramente “politico”. Isto se deve ao fato de que a experiéncia
em Franca mostrou que seus juizes muito freqientemente perpetravam na esfera
dos outros poderes, com fortes tendéncias absolutistas; “mais amiudadamente
126

tinham, antes, o sabor do arbitrio ou do abuso
pp. 94-95).

, como assevera Cappelletti (idem,

5.3 A tese de Edilson Pereira Nobre Junior

E inconteste que a primazia da interpretacdo constitucional aqui no Brasil
cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF), mas ndo o monopdlio da aplicacdo da
Constituicdo. Tampouco, pode a interpretacdo fixada, como Unica admissivel, pelo
Tribunal Constitucional, contrariar o sentido da norma, inclusive decorrente de sua
génese legislativa inequivoca, porque “ndo pode Corte dessa natureza atuar como
legislador positivo, ou seja, o que cria nhorma nova” (MOREIRA ALVES citado por
NOBRE JUNIOR, 2006: p. 112).

%% Jodo Mauricio Adeodato, trazendo & lume o contexto hodierno, destaca: “Deve-se relembrar que 0s
procedimentos marginais de solugcdo de conflitos ndo v8o necessariamente de encontro & lei. O
mundo da periferia do capitalismo ocidental mostra uma pluralidade de pirdmides, na imagem
positivista, pluralidade de ordenamentos juridicos diante da ineficiéncia do Estado em sua pretenséo
de monopodlio na produgdo de normas coercitivas. Em suma, as diversas ordens juridicas da
sociedade contemporanea, hoje tornada global em alguns de seus aspectos, exibem as mais
diferentes formas retéricas e procedimentais para obter um controle de algum modo eficaz sobre os
conflitos. Suas estratégias de legitimacao juridico-politica, sobretudo nos paises periféricos, parecem
bem mais multifacetadas do que os procedimentos de argumentacdo forense ou parlamentar nos
paises desenvolvidos podem sugerir” (ADEODATO, Jo&o Mauricio. “Etica e retorica”: para uma teoria
da dogmaética juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 77). Tomando de empréstimo a prelecdo de
Fabiano Mendonca, ndo se toma a lei aqui como um produto do debate politico, mas como o ponto de
partida, como a opiniao que se acrescenta a realidade, ao fato, e a partir da qual se concretiza a
vontade politica do Estado (MENDONCA, Fabiano. “Limites da Responsabilidade do Estado”. Rio de
Janeiro: Impetus, 2003, p. 77, 2003).
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Noutras palavras, embora seja o STF o guardido da Constituicdo, somente
sera considerada valida a sua interpretacéo/aplicacdo, quando dentro de limites
éticos e politicos que ainda servem de norte para o constituinte fundador, os quais
ratificam aqueles requisitos indispensaveis a manutencao da sociedade: a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, a constru¢cdo de uma sociedade justa, livre e
solidaria, a promocao do bem de todos sem qualquer espécie de discriminacdo etc.
(arts. 1° e 2°, CF/88). Assim, de acordo com a Emenda Constitucional n° 03/1993, o
Chefe do Executivo, até que o Judiciario se pronuncie de maneira inconfundivel e
em definitivo acerca da (in)constitucionalidade da lei, ainda podera se recusar a
executa-la, informa Edilson Pereira Nobre Junior.

Contudo, quando o assunto € controle de constitucionalidade incidental,
Edilson Pereira Nobre Junior parece seguir o entendimento de Gilmar Mendes,
chegando a afirmar — no tocante a aplicacdo da ADPF - que “malgrado entendimento
adverso, ha de ser inferida pela ndo admissibilidade de outro meio processual eficaz
para a impugnacéo do ato violador do preceito fundamental, o qual, indistintamente,

podera ser de indole subjetiva ou objetiva” (2004, p. 121).

5.4 A tese de Rodolfo de Camargo Mancuso

O autor com precisdo destaca que na realidade os chamados interesses
difusos assemelham-se, em certa medida, as conhecidas “liberdades publicas”,
tendo em vista que, as duas classes possuem em sua esséncia, 0 género humano e
a importancia da personalidade humana, sobretudo, no que se refere ao seu
contexto de inalienabilidade e imprescritibilidade.

Entretanto, essa paridade nédo se demonstra absoluta, em decorréncia do fato
de que, atualmente, ja se acolhe que uma “liberdade publica”, do modo como se

apresenta, necessita ser amparada por um direito (subjetivo ptblico®’) que venha a

" O direito objetivo é aquele que ndo pertence a ninguém socialmente, é um dado cultural composto
de normas e instituicbes. Ja o direito subjetivo faz dos sujeitos titulares de poderes e obrigacdes,
podendo ser considerado também a garantia do que foi conferido pelo direito objetivo. Ainda no
contexto do publico e do privado vale salientar dois conceitos importantes, o de capacidade e
competéncia para diferenciar o “agir” no a&mbito publico e no privado. A capacidade expressa uma
aptidao; o sujeito de direitos e deveres. Ja a competéncia sana o poder juridico doado ao 6rgdo da

pessoa juridica, o sujeito da forma as relacdes juridicas de terceiros.
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torna-la diligente e exigivel, evidenciando, assim, uma real “credibilidade” do
individuo frente a coletividade e ao Estado.

Algumas barreiras de ordem politica - além de certos ébices (superaveis) de
carater técnico-juridico - sdo enfrentadas no que tange ao acesso dos interesses
difusos a justica. O principio da ubiquidade (ou da indeclinabilidade) da justica € a
resposta a tais objecdes, o qual ndo permite sejam subtraidas da apreciacao
jurisdicional as controvérsias nao dirimidas de maneira satisfatéria entre os
contraditores.

Nessa esteira os interesses difusos ndo sdo uma excecéo, considerando-se
gue, em nao sendo tutelados por outros meios, podem e devem ser submetidos ao
Judiciario. Dessa forma, ndo se pode sustentar a idéia de que haveria uma supléncia
da atividade jurisdicional nessa area 0 que, consequentemente, ndo provoca uma
suposta “usurpacdo” de atribuicdes dos outros Poderes. E forcoso que cada um
deles cumpra suficientemente o0s seus respectivos misteres, considerando a
harmonia e a independéncia existente entre eles (art. 2°, CF/88).

Completa o insigne o professor que o conceito de interesse processual em
sua vertente classica, deve ser interpretado de maneira cautelosa no que tange aos
interesses difusos. Assim, entende presente o interesse processual quando o
recurso ao Judiciario se mostre adequado e eficaz a tutela pretendida, até mesmo
no que se refere a urgéncia do provimento cabivel.

Todavia, conclui o autor, a situacdo que demonstra que tais interesses
poderiam ou deveriam ser tutelados em outra sede, ndo impede o juizo positivo de
admissibilidade da acédo coletiva e de seu julgamento pelo mérito, tendo-se em vista
gue - sobretudo no que se refere a urgéncia no atendimento a situacdo temida ou
lamentada -, ndo raramente a via jurisdicional apresenta-se como sendo a mais
diligente. (MANCUSO, 2004: pp. 295-296).

5.5 Atese de Lenio Luiz Streck

Para o autor as partes na acao civil publica atuam néo na defesa de interesse
juridico em especial, mas, sobretudo, na protecdo do interesse publico, com o que
gualquer ambicdo de limitar a eficacia das decisdes proferidas nesses processo

apenas as partes formais do processo culminaria com sua completa nulificacao.
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Realca a importancia do contributo para a sustentacdo da tese da
admissibilidade da utilizagdo do controle difuso em sede de acado civil publica,
infirmando que uma lei perde sua eficacia, ou seja, ndo podera jamais ser aplicada
novamente, quando declarada inconstitucional em sede de controle concentrado.
Por outro lado, no que tange ao controle difuso, ha a possibilidade da lei ser aplicada
para os ndo envolvidos na demanda, perdendo somente sua eficacia para as partes
envolvidas. Dessa forma, em sede de controle difuso, no bojo de uma acéo civil
publica, uma vez declarada inconstitucional, nada obsta que a lei, no seguinte, torne
a ser novamente aplicada.

Informa o autor, que isso se da em decorréncia do emprego dos conceitos de
vigéncia e eficacia da lei, tomando-se como ponto de partida suas consequéncias
advindas das particularidades provindas do controle concentrado de
constitucionalidade - que no sistema juridico tem a funcdo de nulificar a lei
produzindo efeito erga omnes -, e do controle incidental difuso de
constitucionalidade - que possui a funcéo de retirar a eficacia da lei para o caso
concreto especifico.

Nesse sentido, a regra € de que, as implicacbes da declaracéo incidental
ficam suspensas quando o STF remete a decisdo de inconstitucionalidade em sede
de controle difuso ao Senado para que decida acerca da possibilidade de revogacéo
da lei impugnada. Assim, o ato normativo ndo perde a sua eficacia.

Muito embora os efeitos de uma decisado que declara a inconstitucionalidade
de um ato normativo possuam uma influéncia que supere uma simples relacéo entre
as partes, especificamente no caso da acao civil puablica, ndo se pode entender que
a mesma se eleve a sucedaneo do controle concentrado de constitucionalidade,
conclui o autor (STRECK, 2004: pp. 486-495).

5.6 A tese de Ada Pellegrini Grinover

Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 13) é pioneira na idéia de elaboracdo de um
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, com o escopo de aperfeicoar o sistema,
sem desfigura-lo. Tal projeto da destaque especial em seu capitulo Il, o qual é
dividido em duas secdes, a acdo civil publica. A primeira € voltada as disposi¢coes

gerais, deixando expresso o cabimento da ac¢éo civil publica como instrumento do
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controle difuso de constitucionalidade. A segunda, trata da agao civil publica para a

defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos.

6. CONCLUSOES

A perspectiva de um sistema de tutela coletiva de direitos ganhou azo a partir
do momento que o art. 117 do Cddigo de Defesa do Consumidor passou a interagir
com a Lei da Acdo Civil Publica, maximizando a tutela dos interesses difusos e
coletivos ja identificados pelo legislador e instituindo um sistema processual coletivo
até entdo inexistente em nosso pais.

A insuficiéncia de teorizagdo nesta seara revela uma grande lacuna
institucional, o que tem inibido o desenvolvimento de uma justica constitucional
propriamente dita, em que pese 0s argumentos apresentados por Gilmar Mendes,
tarefa exercida insatisfatoriamente pelo Supremo Tribunal Federal, cujos membros
sdo escolhidos a partir dos designios do Presidente da Republica, para
desempenharem atribuicbes de carater juridico e ndo assumidamente politicos,
como ja corre nos moldes europeus.

No que se refere a aplicacdo de ADPF's nos moldes acima propostos,
entendemos que controvérsias entre leis ou atos de governo e normas
constitucionais, ndo sao hipoteses idénticas ao descumprimento por parte da
Administracdo Publica de um preceito fundamental, e devem, portanto, ser
resolvidas em sede de controle de constitucionalidade difuso ou concentrado,
conforme o caso.

A tentativa de sugestionar o legislador ordinario consubstancia manobra para
ampliar, irregularmente, as competéncias constitucionais do Supremo Tribunal
Federal, que conforme jurisprudéncia e doutrina pacificas, somente podem ser
fixadas pelo texto magno. Tal empreitada pode ser explicada pelo fato de que a
legitimidade para propor a ADPF ficou restrita as pessoas e orgaos legitimados a
acdo direta de inconstitucionalidade, em contraposicdo a inegavel ampliagdo de
acesso a jurisdicdo constitucional proporcionada pela acéo civil puablica, sobretudo
na tutela subjetiva de direitos individuais homogéneos.

Tal resisténcia pode ser explicada na tradicdo do civil law a brasileira, que em

matéria de tutela coletiva de direitos resiste em romper com a forma, a qual durante
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muito tempo manteve 0 processo como instrumento de manutencédo do status quo,
nada obstante o discurso fosse de uma jurisdicdo nao politica.

Atualmente a acdo civil publica apresenta um largo espectro social de
atuacdo, permitindo o acesso a justica de certos interesses supraindividuais que, de
outra forma, permaneceriam num certo “limbo juridico”; hipotese, portanto, de
instrumento eficaz de acesso a ordem juridica justa, apto a realizar os seus
verdadeiros escopos juridicos, politicos e sociais, o qual se revelou como
instrumento eficiente na defesa de direitos transindividuais.

Como se observou, a acao civil publica prevista na Lei 7.347/85 e art. 129, llI,
CF/88, enceta a idéia de fundamentalidade material, a qual insinua que o conteudo
dos direitos fundamentais € decisivamente constitutivo das estruturas béasicas do
Estado e da sociedade. Dai por que mesmo sem estar topicamente dentre 0s
direitos fundamentais merece esse status, pois, instrumentaliza conteudos tipicos de
defesa e construcdo da cidadania.

Essa modalidade de acdo provoca o exercicio da jurisdigdo constitucional
para tutela juridica da ordem subjetiva, especialmente porque no trato com direitos
fundamentais o alto grau de interesse publico torna-se evidente, fato que tem
determinado um procedimento especial (regulado em leis extravagantes), quase
sempre insuficiente de mecanismos eficientes no Codigo de Processo Civil em vigor,

contudo ainda integrantes do processo civil dito comum.
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