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1. Introducdo

Visa o presente ensaio analisar a utili-
zagdo do instituto juridico-processual da
Acao Civil Pablica (ACP) como instrumen-
to de controle difuso de constitucionalidade
de leis e atos normativos do poder ptiblico

Este artigo se estrutura em trés partes
principais, além desta Introdugdo e das
Consideracgdes Finais.

Na primeira parte serdo apresentados o
conceito e as caracteristicas e aspectos ge-
rais do Controle de Constitucionalidade no
ordenamento juridico nacional vigente.

A segunda parte serd voltada a Ac¢do Ci-
vil Pablica: aspectos histéricos, surgimento
da Lei 7.347/85 e a importancia do seu pa-
pel no contexto institucional brasileiro.

Na terceira parte, sera abordada, tanto
numa perspectiva doutrindria quanto no
plano jurisprudencial, a utilizacdo do insti-
tuto juridico-processual da Agao Civil Pa-
blica no controle difuso de constitucionali-
dade de leis ou atos normativos.
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Por fim, traremos a baila algumas consi-
deracdes aluz do conjunto de aspectos e pon-
tos examinados no decorrer deste artigo.

2. Controle de constitucionalidade
2.1. Consideracdes iniciais

A idéia de controle de constitucionali-
dade esté ligada ao principio da Suprema-
cia da Constitui¢do sobre todo o ordenamen-
tojuridico e, também, a rigidez constitucio-
nal e prote¢do dos direitos fundamentais.

O controle da Constituicdo passa a ter
importancia a partir do momento em que a
Constituicao ganha forca normativa sobre
o Estado e a Sociedade, limitando os pode-
res e vinculando o Estado e os particulares.

Nossa Constituicdo é rigida e é a lei fun-
damental e suprema do Estado brasileiro.
Toda autoridade sé nela encontra funda-
mento e s6 ela confere poderes e competén-
cias governamentais.

Por outro lado, todas as normas que in-
tegram a ordenacdo juridica nacional s se-
rao validas se se conformarem com as nor-
mas da Constituicdo Federal. Ela passa a
ser concebida como reguladora do processo
de solucao de conflitos dentro de uma co-
munidade, ou na expressao de Hesse (1988,
p-17), como uma ordem fundamental juridi-
ca da coletividade, como principios direti-
vos, segundo os quais se devem formar a
unidade politica e serem exercidas as tare-
fas estatais. Nessa idéia, a Constituicdo une
abertura e amplitude da normalizacao juri-
dica com determinacao obrigatdria, ou seja,
rigidez e flexibilidade.

A idéia de controle, entdo, emana da ri-
gidez e pressupde a nogdo de um escalona-
mento normativo, ocupando a Constitui¢do
o grau maximo na aludida relagdo hierar-
quica, caracterizando-se como norma de va-
lidade para os demais atos normativos do
sistema.

A Constituicdo passa a ser vista como
lei formal e materialmente diferente das leis
ordinarias, com um procedimento especial
de regras e com uma forma especial de revi-

sdo, criando-se a idéia de que um 6rgao serad
dotado para a aferigdo de validade das leis
inferiores.

O controle de Constitucionalidade con-
figura-se, portanto, como garantia de supre-
macia dos direitos e garantias fundamen-
tais previstos na Constituicao que, além de
configurarem limites ao Poder do Estado,
sdo também uma parte da legitimagdo do
préprio Estado, determinando seus deveres
e tornando possivel o processo democratico
em um Estado de Direito (KELSEN, 1995, p.
288-290).

2.2. Conceito

Controlar a constitucionalidade consiste
em verificar a adequacao (compatibilidade)
de uma lei ou um ato normativo com a Cons-
tituigdo, verificando seus requisitos formais
e materiais (MORAES, 2002, p. 579).

Do ponto de vista da inconstitucionali-
dade material, esta se daria, portanto, com
uma desconformidade de normas inferiores
- leis ou atos normativos - com a norma
superior. Seria, por assim dizer, uma con-
trariedade vertical, porque é sabido que, de
acordo com a supremacia constitucional,
todas as normas inferiores tém de estar em
plena conformidade com os vetores da Cons-
tituigdo, que esta situada no 4pice da imagi-
néria pirdmide hierarquica do ordenamen-
tojuridico.

Por sua vez, inconstitucionalidade sob
o aspecto formal é a ndo obediéncia ao
processo legislativo previsto no Texto
Magno.

Verificada qualquer dessas duas hipé-
teses haverd, conseqiientemente o vicio juri-
dico insandvel da inconstitucionalidade.

Com as consideragoes feitas, acima, po-
demos concluir que Controle de Constituci-
onalidade significa verificar a adequacgao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato
normativo com a Constituicdo Federal. A
verificagdo quanto aos requisitos formais e
materiais é a faculdade que as constituigoes
outorgam ao Poder Judiciério de declarar a
inconstitucionalidade de lei e de outros atos
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do poder publico que contrariem, formal ou
materialmente, preceitos constitucionais.

2.3. Controle difuso e controle concentrado

No Brasil, o controle de constitucionali-
dade das normas passou por diversos mo-
delos, instituindo, hoje, sistema préprio que
denota ser inovador em relacdo ao adotado
por outras Nagdes, num misto de controle
difuso e concentrado de carater jurisdicio-
nal, embora também permitindo, em carater
restrito e prévio a prépria edi¢ao danorma,
o controle politico, seja pela analise de cons-
titucionalidade formal pelas Comissdes de
Constituicdo e Justica das Casas Legislati-
vas, seja pelo veto baseado na inconstituci-
onalidade por parte do Chefe de Estado.

Conforme destaca o Professor José Afon-
so da Silva (1992, p. 51), o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade é, essen-
cialmente, o jurisdicional.

O processo de controle abstrato de cons-
titucionalidade, no Brasil, durante o século
XX, sofreu multiplas altera¢des. Até a cons-
tituicdo de 1988, o tinico legitimado a pro-
por acao direta de inconstitucionalidade era
o Procurador Geral da Republica. Com a
promulgacdo da presente Carta Magna, o
rol foi extremamente ampliado. Antes da
reforma constitucional 45/2004, o rol de le-
gitimados a propor a acao direta de incons-
titucionalidade era restrito a poucos. Enfim,
essa constante modificacio relativa a am-
pliagdo desse rol s6 confirma a necessida-
de, de cada vez mais, serem disponibiliza-
dos aos administrados, mecanismos efica-
zes de se manter a rigidez e supremacia do
texto constitucional - tarefa imprescindivel
a manutencao da existéncia do Estado De-
mocrético de Direito.

Como é sabido, nesse plano, o controle
de constitucionalidade ocorre de modo di-
fuso ou incidental ou de modo direto e con-
centrado.

O referido autor explica que o controle
difuso é “aquele cujo exercicio cabe a todos
os componentes do Poder Judiciario por via
de excecdo, ou incidental, o qual cabe ao de-

mandado argtiir a inconstitucionalidade,
quando apresenta sua defesa num caso con-
creto, isto €, num processo proposto contra
ele, também chamado Controle Concreto”.

Vale salientar que a Lei Maior mantém a
regra segundo a qual somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalida-
de delei ou ato normativo do Poder Puablico.
(clausula de reserva do plendrio — art. 97).

Mauro Cappelletti disserta sobre o siste-
ma de controle de constitucionalidade dos
paises da common law, denominando-o de
descentralizado ou difuso, confiado a todos
os tribunais do pais. Em seguida, explica
que:

“Estes tribunais, em qualquer pro-
cesso, tém a faculdade e a obrigacao
de nao aplicar a um caso concreto as
leis e atos normativos que considerem
inconstitucionais. Este controle ndo
acarreta a anulacdo da lei ou do ato
normativo com efeitos erga omnes, apli-
cando-se somente ao caso concreto em
que a norma foi julgada inconsti-
tucional.

O Controle Difuso caracteriza-se,
principalmente, pelo fato de ser exer-
citavel somente perante um caso con-
creto a ser decidido pelo Poder Judici-
ario. Assim, posto um litigio em juizo,
o poder judiciario devera soluciona-
lo e para tanto, incidentalmente, devera
analisar a constitucionalidade ou néo
dalei ou do ato normativo. A declara-
cdo de inconstitucionalidade é neces-
séria para o deslinde do caso concre-
to, ndo sendo, pois objeto principal da
acao”.

Cabe destacar que a decisdo no controle
difuso produz efeitos inter partes e ex-nunc.

Assim, como no controle difuso de cons-
titucionalidade os efeitos “s6 atingem as
partes envolvidas”, impde-se a necessida-
de da existéncia de um instrumento medi-
ante o qual seja possivel estender os efeitos
de uma dnica decisao para todas as pesso-
as que estiverem em igual situacao, evitan-
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do, assim, que cada um provoque o judicia-
rio individualmente.

O proprio Texto Constitucional prevé tal
mecanismo no seu art. 52, X.

Segundo tal disposigdo, o STF, logo ap6s
a decisdo, comunica a autoridade ou 6rgao
interessado, bem como, depois do transito
em julgado, ao Senado Federal. A Camara
Alta, por meio de Resolucado, suspende a
execuc¢ao, no todo ou em parte, da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional por
decisdo definitiva do STF.

Insta ressaltar que os efeitos desta Reso-
lucdo serdo erga omnes, porém, com eficacia
ex nunc, ndo retroagindo.

Por fim cabe destacar que o posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal tem
sido firme no sentido de ser uma competén-
cia discricionéria do Senado Federal, verbis:

“Nossa Constitui¢do proveu [...]
com prudéncia porque estabeleceu
que o Senado, tendo em vista a deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal,
pode suspender a execucao da lei. Mas
fica a critério do Senado verificar se
determinado pronunciamento do STF
deve ser entendido como um pronun-
ciamento firme, uniforme. Quem sus-
pende a vigéncia da lei, em nosso sis-
tema, é o Senado Federal, ndo o Su-
premo Tribunal Federal.”

Ja o controle concentrado tem por caracte-
ristica ser exercido, exclusivamente pelo 6r-
gdo de ctipula do Poder Judicidrio ou por
uma Corte Especial, sendo provocado, em
regra, por via de agdo.

O controle concentrado brasileiro é rea-
lizado através da acdo direta de inconstitu-
cionalidade (art. 102, I, a, CF), agdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 36,
111, CF), acdo direta de inconstitucionalida-
de por omissao (art. 103, §22, CF) e acao de-
claratéria de constitucionalidade (art. 102,
I, a, in fine, EC 03/93, CF).

A acdo direta de inconstitucionalidade
tem por finalidade declarar a inconstituci-
onalidade de lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital (quando o Distrito Fe-

deral exerce competéncia equivalente a do
estado-membro), em vigor, cuja edigdo tenha
se dado posteriormente & promulgacao da
Constituicao. Ao Supremo Tribunal Federal
compete processar e julgar a agdo direta de
inconstitucionalidade. Sao legitimados para
sua proposigdo: o Presidente da Reptblica,
a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Ca-
mara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Reptblica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico
com representagdo no Congresso Nacional,
Confederagao Sindical ou entidade de clas-
se de &mbito nacional.

A Constituicdo de 1988 atribuiu ao Su-
premo Tribunal Federal a guarda da Cons-
tituicdo e ao Superior Tribunal de Justica a
guarda do ordenamento Federal. Recente-
mente, a Emenda Constitucional n° 45 alte-
rou sensivelmente esse quadro, inserindo
dentre as competéncias do Supremo a fun-
¢do de proteger a integridade das leis
federais, vejamos:

“Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

ITI- julgar, mediante recurso extra-
ordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida:

d) julgar valida lei local contestada em
face de lei federal.”

O procedimento da agdo direta de in-
constitucionalidade foi regulamentado pela
Lei 9.868/99, aplicando-se subsidiariamen-
te o regimento interno do Supremo Tribunal
Federal. Esta lei dispde sobre os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade no con-
trole concentrado. Em regra, a decisdo do
Supremo possui efeitos erga omnes e ex tunc,
expurgando incontinentimente o ato norma-
tivo do ordenamento juridico, sem a neces-
sidade de manifestacdo do Senado Federal.
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Com o advento da Lei 9.868/99 o Supremo
podera alterar os limites temporais da de-
claragdo de inconstitucionalidade por voto
de 2/3 dos seus membros:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de 2/3(dois ter-
cos) de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir
que ele s6 tenha eficicia a partir de
seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva tem por finalidade assegurar a
integridade da Federacao, pois busca a de-
claragao de inconstitucionalidade dalei es-
tadual e a declaracdo de intervencgao fede-
ral no estado-membro, desde que haja in-
fringéncia dos chamados principios sensi-
veis (art. 34, VII, Constitui¢do Federal).

A Acgédo de Inconstitucionalidade por
omissao visa dar efetividade aos direitos
constitucionais carentes de regulamentagao
legislativa. Prevé o art. 103, §2¢, da Consti-
tuicdo Federal: “Declarada a inconstitucio-
nalidade por omissdo de medida para tor-
nar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogao
das providéncias necesséarias e, em se tra-
tando de 6rgao administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.”

A Acéo Declaratéria de Constitucionali-
dade, introduzida pela Emenda Constituci-
onal n®3/1993, destina-se a afastar a incer-
teza sobre a validade de determinada lei fe-
deral. Apds a Emenda Constitucional n245,
os legitimados para a propositura desta agdo
sdo os mesmos da ac¢ao direta. O Min. Néri
da Silveira ponderando acerca do objeto da
acao declaratoria de constitucionalidade
afirma:

“nao se trata de consulta a Suprema
Corte, mas de acdo com decisdo mate-
rialmente jurisdicional, impde-se, a
instauracdo de demanda em exame,

que se faga comprovada, desdelogo, e
existéncia da controvérsia em torno da
validade ou ndo da lei ou ato norma-
tivo federal”

Os efeitos da decisdo da acdo declara-
toria sdo erga omnes e ex tunc, vinculando
todos os 6rgaos do Poder Executivo e Ju-
diciério.

O Direito Constitucional Brasileiro pre-
vé, ainda, a argtiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, que foi regulamen-
tada pela Lei 9.882/99, art. 1¢ e § tinico, 1.
Tal instrumento visa “evitar ou reparar le-
sdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico” e ainda “quando for
relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo”.

3. Acdo Civil Piiblica
3.1. Consideracdes iniciais

No Estado Social, conforme destaca
Gilberto Schifer (2002, p. 126), o acesso a
justica passou a ser um direito fundamen-
tal no elenco das prestagdes positivas ofere-
cidas pelo Estado. Entre os obstaculos en-
contram-se os econdmicos, a demora no jul-
gamento, a dificuldade em reconhecer um
direito e a falta de disposi¢ao em recorrer ao
judiciario. Foi para solucionar esses proble-
mas que se desenvolveram intimeras agdes
e novos procedimentos de acesso a justica,
como os procedimentos para a tutela dos
interesses difusos e coletivos.

A Leine7.347/85 veio disciplinar a Agdo
Civil Pablica permitindo que as partes pu-
dessem ingressar coletivamente na prote¢éo
de interesses coletivos ou difusos, ao invés
de buscar essa tutela individualizada, di-
minuindo, assim, os custos e afastando os
entraves psicologicos evitando que o lesa-
do se sentisse como Davi diante dos gigan-
tes, seja pela atuacdo do Ministério Publico,
seja pela atuagdo de associacdes, formando
os “corpos intermediarios” (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p. 5).
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A ACP foi consagrada como instrumen-
to de defesa dos chamados “interesses difu-
sos ou coletivos”. Nos termos da prépria Lei
Especial, a agdo civil pablica podera ter por
objeto a condenacao ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou de ndo fazer. E, por-
tanto, amplissimo o objeto dessa agdo na or-
dem juridica brasileira, estando a sua utili-
zacdo condicionada, fundamentalmente,
apenas a prépria definicao do conceito juri-
dico indeterminado relativo aos interesses
“difusos e coletivos”.

A tutela dos interesses difusos e coletivos
representa um importante passo na supera-
¢do da visao individualista do processo, mais
ligada com as peculiaridades de sociedade
de massa. As acdes se transformaram em ins-
trumento de participagdo no poder.

E nesse contexto que entendemos ser de
grande relevancia o questionamento acerca
da possibilidade de alegacdo de inconstitu-
cionalidade no bojo da Ac¢ao Civil Pablica.
No ambito do poder judiciério, surgem inda-
gagdes acerca da possibilidade da adogdo da
ACP como instrumento de controle difuso de
constitucionalidade, pois se alega que a efi-
cacia erga omnes, insita a ACP, estaria usur-
pando a competéncia privativa do Supremo
Tribunal Federal quanto ao controle concen-
trado de constitucionalidade de leis e atos
normativos perante a Constituicao Federal.

Defenderemos a posicao de que a ado-
¢do da ACP como instrumento de controle
difuso de constitucionalidade é plenamen-
te possivel, uma vez que esta modalidade
de fiscalizagdo ocorre no &mbito estrito da
analise de questdo prejudicial, ndo produ-
zindo eficacia erga omnes, dando-se, em con-
seqiiéncia, a declaracdo de inconstituciona-
lidade de modo incidental.

4. Controle de
constitucionalidade na ACP

4.1. Breves reflexdes sobre o instituto
processual da reclamagio no STF

Primeiramente, vale destacar que a ACP,
quando chega ao STF para se discutir se

houve ou ndo a usurpagdo da competéncia
constitucional da Corte Suprema, é autuada
como Reclamacao.

A Reclamagdo é uma agdo cujo objeto
precipuo é preservar a competéncia do STF
ou garantir a autoridade de suas decisoes
(CF, art. 102, I, I).

Conforme destaca o Ministro Gilmar
Mendes, em recente trabalho doutrinéario, o
instituto juridico da Reclamacédo surgiu
como fruto de uma criagdo jurisprudencial,
tendo o Supremo Tribunal Federal adotado
esse instrumento para a solugdo de proble-
mas operacionais diversos. A falta de con-
tornos definidos sobre o instituto da Recla-
magao fez, portanto, com que a sua consti-
tuicao inicial repousasse sobre a teoria dos
poderes implicitos.

Somente em 1957 aprovou-se a incorpo-
racao da Reclamagdo no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

O Professor Gilmar Mendes ressalta que
com o advento da Carta de 1988, o instituto
adquiriu status de Competéncia Constitucional.

Quanto a natureza juridica da Reclama-
¢do ndo existe consenso nem na doutrina e
nem na jurisprudéncia conforme pode-se ob-
servar na ementa da Reclamacdo n® 336, do
Ministro Celso de Mello:

“RECLAMACAO - NATUREZA
JURIDICA - ALEGACAO DO DES-
RESPEITO A AUTORIDADE DE DE-
CISAO EMANADA DO STF - INO-
CORRENCIA - IMPROCEDENCIA.

-A Reclamacao, qualquer que seja
a qualificagdo que se lhe dé - agdo
(Pontes de Miranda, “Comentarios ao
Codigo de Processo Civil”, tomo V/
384, Forense), recurso ou sucedaneo
Recursal (Moacyr Amaral Santos, RT]
56/546-548; Alcides de Mendonga
Lima, “O poder Judiciario e a Nova
Constitui¢ao”, p. 80, 1989, Aide), re-
médio incomum (Orosimbo Nonato,
apud Cordeiro de Mello, “O processo
no STF”, vol. 1/280), incidente pro-
cessual (Moniz de Aragdo, “A Correi-
¢do Parcial”, p. 110,1969), medida de
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Direito Processual (José Frederico
Marques,”Manual de Direito Proces-
sual Civil”, vol. 3%, 22 parte, p. 199, item
n. 653, 92 ed., 1987, Saraiva) ou medi-
da processual de carater excepcional
(Min. Djaci Falcdo, RT] 112/518-522)-
configura, modernamente, instrumen-
to de extracdo constitucional, inobs-
tante a origem pretoriana de sua cria-
¢do (RTJ 112/504), destinado a viabi-
lizar, na concretizacdo de sua dupla
funcado de ordem politico-juridica, a
preservacdo da competéncia e a ga-
rantia da autoridade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal (CF, art.
102, 1, “1”) e do Superior Tribunal de
Justica (CF, art. 105, I, “f”).

-Nao constitui ato ofensivo a auto-
ridade de decisdo emanada do Supre-
mo existéncia de varias execugdes pe-
nais ainda em curso, referente a ou-
tras condenagdes ndo desconstituidas
pelo writ, deixa de ordenar a soltura
imediata de paciente beneficiado por
hébeas corpus concedido, em caso di-
verso e especifico, por esta Corte”.

A posicao dominante, porém, parece ser
aquela que atribui a reclamagdo natureza
de agdo propriamente dita (PONTES DE
MIRANDA, 1974, p. 384), a despeito de ou-
tras vozes autorizadas da doutrina identifi-
car natureza diversa para o instituto, como
ja referido, seja como remédio processual,
incidente processual ou recurso.

O objeto da Reclamacao, como ja dito, é
preservar a competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal ou garantir a autoridade de
suas decisOes. A estrutura procedimental da
reclamacdo coincide com o procedimento
adotado pelo mandado de seguranga. As
regras basicas estdo previstas nos artigos
156-162 do RISTF e nos artigos 13 a 18 da
Lei n® 8.038/90.

4.2. Consideracoes doutrindrias e
jurisprudenciais

Os debates acerca da possibilidade de
controle de constitucionalidade em sede de

acao civil ptiblica (ACP) vém ganhando cada
vez mais relevo na atualidade, tanto em sede
doutrindria quanto no plano jurispruden-
cial. Indaga-se se determinado preceito le-
gal, ou mesmo um ato normativo do Poder
Puablico, pode vir a ter a sua constitucionali-
dade aferida, no controle difuso ou por via
incidental, em sede de acao civil ptblica ou
coletiva.

A indagacado em tela pode ser sintetiza-
da nos seguintes termos: No curso de um
processo instaurado por uma ACP poderao
juizes ou tribunais deixar de aplicar nor-
mas juridicas - reguladoras das controvér-
sias levadas a apreciacao jurisdicional - que
entendam estar em contrariedade com a
Constituicdo Federal?

Cabe, desde logo, destacar, conforme su-
blinha Gilberto Schifer (2002, p. 111) que a
declaragdo de inconstitucionalidade (difu-
sa) nas A¢des Civeis Publicas tem sido criti-
cada com vigor por grande parte da doutri-
na. Autores abalizados como Rogério Laura
Tucci, Arnoldo Wald, Arruda Alvim e
Gilmar Mendes a reputam abusiva e denun-
ciam a utilizacao da ACP, em varias opor-
tunidades, como verdadeiro substituto da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, “com
a diferenca de ser a competéncia para o seu
julgamento do Juiz singular e ndo do Supre-
mo Tribunal Federal, como manda a Cons-
tituicdo Federal”.

Para esses juristas, o problema residiria
no carater da coisa julgada na ACP, que tem
efeitos erga omnes, tal qual o controle abstra-
to-concentrado efetuado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, sendo que o préprio controle
difuso, quando procedido pelo STF, tem sua
eficacia erga omnes dependente da acdo do
Senado Federal, parecendo paradoxal que
como afirmou Arruda Alvim (1995, p. 157):

“umjuiz de primeiro grau vier a deci-
dir pela procedéncia de tal agdo, a ine-
ficacia das leis que sejam, por esse
havidas como inconstitucionais, re-
sultariam suspensas em toda a area
de sua jurisdigdo independentemen-
te mesmo de qualquer providéncia ul-
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terior, porque o efeito da coisa julga-
da da ACP (art.16, Lei 7.347/85) al-
berga inexoravelmente tal implica-
¢do. Ou, pior ainda, se o juiz viesse
a entender ter jurisdi¢do nacional
como ja se tem entendido disto re-
sultaria a suspensdo em todo terri-
tério nacional”.

Arnoldo Wald (1994, p.85-6), por sua
vez, assevera que quando a inconstitucio-
nalidade é “declarada localmente” na area
de competéncia do juiz, com a aplicacdo erga
omnes, cria-se um Direito substantivo dife-
rente do nacional e “viola a constitui¢do que
estabelece a unidade do direito substanti-
vo, havendo até a possibilidade de se criar
um Direito especifico aplicavel em determi-
nada localidade, e ndo em todo o Estado,
quando ajurisdi¢do do Juiz Federal é inferi-
or a do Estado, situagdo que ocorre no Esta-
do do Parana”.

Arruda Alvim (1995, p.157) sustenta,
nesse plano, que o controle incidental s6
pode ser admitido em relacao a um litigio,
como fundamento deste, e ndo como prici-
paliter, como é feito na agdo direta de incons-
titucionalidade. Para o referido autor, ocor-
re que muitas vezes se propdem agdes des-
vinculadas de um verdadeiro litigio.

Evidencia-se, dessa forma, um pedido in
abstracto, embora nominado de incidenter
tantum, pois tal se depreendia do fato de
que “determinados textos ndo possam a
vir a ser aplicados, dentro de uma dada
area de jurisdigdo, disto se segue tratar-
se efetivamente de declaracéo “in abstrac-
to” de inconstitucionalidade” (Alvim,
1995, p.157).

Ademais, destaca o referido autor que,
dados os efeitos erga omnes da decisdo na
ACP, a inaplicabilidade seré levada para o
futuro de tais normas dentro das jurisdicoes
(competéncia), onde tais decisdes sejam pro-
feridas, e este efeito vincularia o préprio STF,
que deveria reconhecer a autoridade dessa
decisdo, conforme esclarece:

“Como a decisao, na hipétese fi-
gurada, e nascida de caso concreto,

abrange apenas parcela da Federacdo,
ainda que ponderavel, isto significa
que os textos serao validos e eficazes
em grande parte da Federacao, outro
tanto inocorrendo no ambito das ju-
risdi¢des onde foram proferidas as de-
cisdes e onde venham a ser confirma-
das tais declaracdes de inconstitucio-
nalidade.

Poderia ocorrer, ainda, marginal-
mente, que sequer o Supremo Tribu-
nal Federal possa controlar o resulta-
do de uma decisdao desse tipo, pela
inexisténcia de recurso. Nesse caso, a
decisdo do juiz local ou do Tribunal
estabelece determinados textos ndo
podem incidir, porque inconstitucio-
nais, e a decisao do STF, ao contréario,
pode ter os mesmos textos por consti-
tucionais. Desenha-se assim um con-
flito prético,subtraindo-se a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal.
O resultado da procedéncia da ACP
nas condi¢des acima descritas, quan-
dojulgada procedente, atinge a todas
as pessoas (atuais e futuras), cujas si-
tuagdes possam ser submetidas ao
dispositivo da sentenga”.

Como se pode ver por estas criticas o con-
trole de constitucionalidade na ACP é con-
testado, especialmente, pela ampla legitimi-
dade ativa que hd na ACP em comparagao
com os instrumentos concentrados de con-
trole de constitucionalidade e pelas seme-
lhangas nos efeitos em razao da coisa julga-
da. Entretanto, devem ser feitas varias dis-
tingdes para se entender determinados ques-
tionamentos que a ACP trouxe ao nosso sis-
tema que admite o controle difuso e abstrato
da constitucionalidade. Deve ser feita uma
abordagem das vérias hipoteses que se apre-
sentam no choque dos modelos e institutos
de controle de constitucionalidade presen-
tes no nosso ordenamento e como pode ser
feito esse controle na agdo civil publica pro-
cedendo-se as distin¢des necessérias para
harmonizar essas duas possibilidades em
nosso sistema.
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No mesmo sentido dos autores citados,
se posiciona o professor Gilmar Mendes, no
artigo “o controle incidental de normas no
Direito Brasileiro (1998, p. 30-58),” quando
indaga se é legitima a utilizacdo da ACP na
ordem juridica brasileira para obter a decla-
racdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, asseverando que:

“(...) para que se ndo chegue a um re-
sultado que subverta todo o sistema
de controle constitucionalidade ado-
tada no Brasil, tem-se de admitir a
completa inidoneidade da Ag¢ao Civil
Pablica como instrumento de contro-
le de constitucionalidade, seja porque
ela acabaria por instaurar um contro-
le direto e abstrato no plano de juris-
dicao de primeiro grau, seja porque a
decisdo haveria de ter, necessariamen-
te, eficacia transcendente das partes
formais”.

(...) ainda que se pudesse acrescentar
algum outro desiderato adicional a
uma acao civil pablica destinada a
afastar a incidéncia de dada norma
infraconstitucional, é certo que o seu
objetivo precipuo haveria de ser a im-
pugnacao direta e frontal da legitimi-
dade de ato normativo, razdo pela
qual, conferindo efeito erga ommnes a res-
pectiva sentenga, estar-se-ia diante de
“eficacia semelhante a das ag¢des di-
retas de inconstitucionalidade, isto é,
eficicia geral e irrestrita”.

Sustenta, ainda, o citado jurista que
como a decisdo da agdo civil ptblica tem
efeitos erga omnes, ndo pode ensejar o con-
trole de constitucionalidade da lei por via
disfar¢ada, com usurpagdo da competéncia
do STF.

Essa impossibilidade decorreria da in-
viabilidade das duas conseqiiéncias alter-
nativas:

a) ou a inconstitucionalidade é declara-
dalocalmente, tao-somente na area de com-
peténcia dojuiz, e, aplicando-se a regra erga
omnes, cria-se um direito substantivo esta-
dual diferente do nacional, violando a cons-

tituicdo, que estabelece a unidade do Direi-
to Substantivo, e haveria até a possibilida-
de de criar um Direito especifico aplicavel
em determinada localidade, e ndo em todo o
Estado, quando a area do Juiz federal é infe-
rior a do Estado;

b) ou a inconstitucionalidade é declara-
da pelo Magistrado de primeira instancia
para ter efeitos nacionais e ha a usurpagao
da fungao do STF.

Em outro artigo de sua lavra (2005), sus-
tenta Gilmar Mendes que, embora a agdo
civil ptblica tenha objeto definido, é certo
que a abrangéncia desse objeto e a eficacia
erga omnes da decisdo que nela se profere
(Lei 7.347/85, art. 16) suscita sérias davi-
das sobre sua correta utilizacdo em sede de
controle de constitucionalidade.

Ainda o supra-referido magistrado, fazen-
do um paralelo entre as Reclamagdes n° 434
e as den® 600 e 602, destaca que a primeira
teve sua pretensao julgada precedente por
se entender que o objeto da acdo civil eraa
propria constitucionalidade da lei estadu-
al. J4 nas segundas, o Tribunal firmou ori-
entagdo no sentido de que, na ACP propos-
ta com o objetivo de proteger direito difu-
so ou coletivo, pode-se verificar, licita-
mente, a declaracdo de inconstitucionali-
dade incidental, ndo se podendo, por isso,
cogitar de usurpacdo de competéncia da
Corte Suprema.

Abordando a questdo do ponto-de-vista
jurisprudencial, temos que, num primeiro
momento, quando da Reclamagao 434/SP,
0 STF ndo admitiu, em a¢des civis publicas,
a alegacdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo estadual ou federal em face
da Constituicao Federal, mesmo que isso
fosse solicitado somente incidenter tantum.
Para a Corte, aceitar a ACP em casos tais
implicaria violacao indireta de sua compe-
téncia exclusiva.

Porém, a partir do julgamento das Re-
clamagdes 597/SP, 602/SP e 600/SP, ocor-
rido em 03/09/97, a Suprema Corte vem
acenando pela possibilidade do controle de
constitucionalidade, via incidental, em
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agoes civis puablicas. Para assim entender,
estes foram os motivos dados pelo STF: a) a
pretensao da ACP diz respeito a bem juridi-
co concreto, individual e perfeitamente de-
finido, daf por que inalcangavel pela via do
controle abstrato, ndo se podendo, entao,
falar em invasao da competéncia privativa
do STF; e b) como a decisdo da ACP também
se sujeita aos recursos em geral, especial-
mente o extraordinario, podem conviver
harmonicamente os dois modelos de con-
trole de constitucionalidade (abstrato e con-
centrado).

E essa diretriz também foi adotada no
julgamento do RE 227.159/GO:

“EMENTA: - Recurso extraordina-
rio. Ag¢do Civil Pablica. Ministério
Publico. Legitimidade. 2. Acérdao que
deu como inadequada a agdo civil
publica para declarar a inconstituci-
onalidade de ato normativo munici-
pal. 3. Entendimento desta Corte no
sentido de que “nas agdes coletivas,
nao se nega, a evidéncia, também, a
possibilidade de declaragdo de in-
constitucionalidade, incidenter tantum,
de lei ou ato normativo federal ou lo-
cal.” 4. Reconhecida a legitimidade do
Ministério Publico, em qualquer ins-
tancia, de acordo com a respectiva ju-
risdicdo, a propor agéo civil pablica
(CF, arts. 127 e 129, III). 5. Recurso ex-
traordinario conhecido e provido para
que se prossiga na acao civil pablica
movida pelo Ministério Ptblico”.

A propésito, em decisdao monocratica na
Reclamagdo 1.017/SP, datada de 19/02/99,
explica de modo didético, o Min. Sepulveda
Pertence o critério hermenéutico adotado:

“(...) Certo, em nosso complexo sis-
tema de convivéncia do sistema con-
centrado e direto com o sistema difu-
s0 e incidente de controle de normas,
nao discute que, nesse tltimo, a ques-
tdo da inconstitucionalidade possa
produzir o fundamento principal,
quica o tinico, de uma demanda, sem
que, no entanto, essa se confunda por

isso com a agdo direta: basta que nela
se veicule pretensdao que, na via do
controle abstrato, seria inadmissivel”.

Idéntico raciocinio teve o Plenario do STF
ao entender viavel o controle concreto de ato
normativo por meio de agdo popular. Sus-
tentou-se, exatamente, que o enfrentamento
da questao constitucional se dava como fun-
damento do pedido, o que distinguiria a agao
popular em face da ADIn. Confira-se:

“(...) Tendo carater normativo, ndo
poderia ele (o ato normativo) ser im-
pugnado em acao popular, mas, sim,
em acdo direta de inconstitucionali-
dade, ou incidentalmente, na propo-
situra da agdo popular, como um dos
fundamentos desta.

E o0 que ocorre, no caso, pois o au-
tor ndo objetiva a declaracdo de nuli-
dade ou de inconstitucionalidade do
Aton°143/89, de 20.07.1989, da Pre-
sidéncia do Tribunal de Justica do
Estado, mas, sim, a suspensdo dos
atos administrativos consistentes nos
pagamentos dos valores correspon-
dentes a vantagem reinstituida pelo
ato normativo.

E isso por considerar inconstituci-
onal e ilegal a reinstituicdo da gratifi-
cacao pelo ato normativo referido”.

Assim o Supremo Tribunal tem se preo-
cupado em verificar se a controvérsia, no
controle de constitucionalidade feito por
meio de agdo civil ptblica, tem por alvo a
resolucao de relagdo juridica determinada
(litigio concreto). Nesse plano resta pacifi-
cado que a ACP tendo por objeto direito in-
dividual e homogéneo nao é substitutiva da
acdo direta de inconstitucionalidade,
“mesmo porque a decisdo proferida na-
quela agao civil pablica ndo tem eficacia
erga omnes, considerada esta eficacia no
seu exato sentido.”

O Ministro Celso de Melo, nos autos da
Reclamacao n® 1.733-SP (medida liminar),
entendeu ser legitima a ACP como instru-
mento idoneo de fiscaliza¢do incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de
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quaisquer leis ou atos do Poder Publico,
mesmo quando contestados em face da
Constituicao da Reptblica, desde que, nes-
se processo coletivo, a controvérsia consti-
tucional, longe de identificar-se como obje-
to inico da demanda, qualifique-se como
simples questdo prejudicial, indispenséavel
a resolucao do litigio principal.

Com efeito, na ACP, a inconstitucionali-
dade é invocada como fundamento, como
causa de pedir, constituindo questdo preju-
dicial ao julgamento do mérito. A constitu-
cionalidade, nesta hipétese, é questao pré-
via (decidida antes do mérito da agdo prin-
cipal) que influi, na decisdo sobre o pedido
referente a tutela do interesse publico. E de-
cidida incidenter tantum, como premissa ne-
cessdaria a conclusdo da parte dispositiva
da sentenca.

Uma vez que a coisa julgada recai ape-
nas sobre o pedido, e ndo sobre os motivos,
sobre a fundamentacdo da sentenca, nada
obsta que a questdo constitucional volte a
ser discutida em outras a¢des com pedidos
e/ou partes diversos. Nesse sentido, é cris-
talina a legislacdo processual civil em seu
art. 469, verbis:

“Art.469”.Nao fazem coisa julgada:

(-)

II - a apreciagdo da questdo preju-
dicial, decidida incidentalmente no
processo”.

A acio direta de inconstitucionalidade € o
instrumento do controle concentrado, enquanto
a agdo civil piiblica, tal quais todas as agoes indi-
viduais ou coletivas, mesmo sendo um instru-
mento de processo objetivo para a defesa do inte-
resse, é instrumento de controle difuso de consti-
tucionalidade, inexistindo qualquer restrigio, es-
pecialmente constitucional, para promover o con-
trole de validade normativa.

Observe-se, ainda, que na ACP, a efica-
cia erga omnes da coisa julgada material ndo
alcanga a questdo prejudicial da inconsti-
tucionalidade, é de &mbito nacional, regio-
nal ou local, conforme a extensao e a indivi-
dualidade do dano ou ameaca de dano. Na
acdo direta, a declaracdo de inconstitucio-

nalidade faz coisa julgada material erga
omnes no ambito de vigéncia espacial da lei
ou ato normativo impugnado (nacional ou
estadual).

Nao obstante isso, as a¢des civis publi-
cas estdo sujeitas a toda cadeia recursal pre-
vista nas leis processuais, onde se inclui o
recurso extraordinario para o STF, enquan-
to que as a¢Oes diretas sdo julgadas em grau
anico de jurisdicdo. Portanto, a decisdo pro-
ferida na agdo civil ptiblica, no que se refere
ao controle de constitucionalidade, como
qualquer acdo, se submete, sempre, ao crivo
do Egrégio Supremo Tribunal Federal, guar-
dido final da Constitui¢do da Republica.

Por fim, aponte-se que a agéo civil pabli-
ca atua no plano dos fatos, através, notada-
mente, das tutelas condenatdria, executiva
e mandamental, que lhe assegurem eficacia
material. A agdo direta de inconstituciona-
lidade, ao seu turno, tem natureza meramen-
te declaratoria, limitando-se a suspender a
eficacia da lei ou ato normativo.

Juliano Taveira Bernardes (2006) abor-
da o tema com profundidade, fazendo uma
pequena retrospectiva do complexo sistema
brasileiro de controle de constitucionalida-
de e suas continuas modifica¢des. Para ele
registra-se certa primazia das atengdes do
legislador em relagdo ao controle judicial de
constitucionalidade do tipo abstrato (con-
centrado). O antes exclusivo modelo concre-
to (difuso) perde cada vez mais espago no
atual sistema misto de controle de constitu-
cionalidade, dada a preocupacao em se fa-
zer chegar logo ao STF, pela via abstrata, a
chance de uniformizar o entendimento
constitucional de atos normativos do Poder
Publico. Nesse contexto, ressaltou o autor
que o professor Gilmar Mendes fala do ca-
réater obsoleto do sistema difuso em face do
atual estdgio de desenvolvimento do con-
trole concentrado, mormente diante da ne-
cessidade da utilizacio de resolugao do Se-
nado Federal para fins de extensdo da forga
dojulgado do STF.

Contudo, destaca Bernardes (2006) que
a via do controle concreto também pode ser
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atil a tarefa de estancar a propositura de
grande namero de acdes. Trata-se da possi-
bilidade de resolucao de conflitos mediante
a utilizagdo, principalmente, das chamadas
agdes de cunho coletivo.

Ressalte-se que grande parte das obje-
¢Oes que se fazem contra a utilizacdo da acao
civil puablica (ACP) no controle concreto
podem ser reproduzidas em relacdo as
agoes populares (APs), pois nestas também
as sentencas possuem efeitos erga omnes
(art.18 da Lei 4.717/65).

Recentemente o Tribunal Pleno, no jul-
gamento da Reclamagdo 2.224, da relatoria
do Ministro Sepulveda Pertence, decidiu que
houve usurpagdo da competéncia daquela
Corte (CF, art. 102, I, a), conforme ementa abai-
X0 transcrita, verbis:

“Agdo Civil Pablica em que a de-
claracdo de inconstitucionalidade
com efeitos erga ommnes ndo é posta como
causa de pedir, mas, sim, como o proé-
prio objeto do pedido, configurando hi-
potese reservada a agdo direta de in-
constitucionalidade de leis federais,
usurpagdo da privativa competéncia
originaria do Supremo Tribunal.”

A Acao Civil Pablica em questdao ndo
contempla a mesma hipétese das Reclama-
¢oes 622,597, 600 e 602 como bem afirmou o
em. Relator, verbis:

“no julgamento da Rcl (Ilmar Galvao,
DJ 14.02.03), o Supremo Tribunal rea-
firmou a possibilidade da declaracao
incidenter tantum da inconstituciona-
lidade de lei na decisdo de acao civil
publica, ndo obstante os eventuais efei-
tos erga omnes da sentenga que a jul-
gue procedente.

Ja acentuei (v.g. Rc1 1017, Pertence,
DJ 3.6.05) que, na complexa convivén-
cia, no Brasil, entre os dois sistemas
basicos de controle de normas - o con-
centrado, direto e abstrato e o difuso e
incidente - ndo discutem que, nesse
altimo, a questdo da inconstituciona-
lidade possa traduzir o fundamento
principal da causa de pedir de uma

demanda - quiga o tnico - sem que
isso a confunda com uma acéo direta:
basta que, na primeira, se veicule pre-
tensdo que, pela via de controle abs-
trato, seria inadmissivel.

Assim, sdo as agdes diretas - a
acdo direta, a acdo declaratéria e a
argtiicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental - os meios idoneos
a obter, em caréter principal e ndo in-
cidente, a declaragdo de inconstituci-
onalidade ou de constitucionalidade
de normas.

Logo, se argiiicao de inconstituci-
onalidade é fundamento de outra pre-
tensdo, que nado a declaragdo da vali-
dez ou ndo da norma abstrata, serd o
controle incidente e difuso o meio ade-
quado: é o que ja realgara nas mencio-
nadas reclamacoes 507, 600 e 602, que
também examinaram problemas en-
volvendo agdes civeis publicas.

O segundo parecer do Ministério
Pablico, que opina pela improcedén-
cia desta reclamacdo, invoca como
precedentes o decidido nas Rcls 602
(Ilmar Galvio) e 600 (Néri).

Nelas, entretanto, cuidava-se de
agoes civis publicas propostas por
entidades de defesa do consumidor
contra institui¢des financeiras, postu-
lando a condenacéo delas ao crédito
de corregdo monetdria que entendia
sonegada por forca de lei inconstitu-
cional.

No caso presente, ao contrério, a
agdo civil é proposta contra a Unidoe
a ANEEL e a declaracdo de incons-
titucionalidade com efeitos erga om-
nes ndo é posta como causa de pe-
dir, mas, sim, como o préprio objeto
do pedido”.

O Ministro Marco Aurélio, no julgamen-
to da Rcl. N22.224, ndo reconheceu a usur-
pacdo da competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, porque segundo ele o pronun-
ciamento, afastando a incidéncia da lei, é
restrito e indispensével. Verbis:
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“Senhor Presidente, no passado, ja
sustentei que, em situagdes nas quais,
de inicio, entrelagam-se matérias que,
a um so tempo, sugerem o controle
difuso e o controle concentrado de
constitucionalidade, ndo ha campo
para a acao civil ptblica. Sustentei em
voto e acabei convencido pelos cole-
gas de que ndo é bem assim. O que
define realmente a adequagdo da acao
civil puiblica é o pedido formulado; é
estar tal pedido direcionado a defesa
de interesses individuais homogéne-
os ou interesses difusos, pouco impor-
tando que, para se chegar ao acolhi-
mento do pleito, tenha-se de declarar
incidentalmente - para efeito no caso
concreto - a inconstitucionalidade de
certo ato normativo.

Afirmei que, diante dessa apa-
rente confusdo sob o angulo da com-
peténcia, ndo se teria campo para a
agao civil publica, mas fui vencido
- praticamente de forma isolada -
no Plenario.

Depois, refletindo e percebendo o
alcance do denominado macroproces-
so, da atividade do Ministério Pabli-
€O no campo para a agao civil pabli-
ca, evolui para admitir que ndo haja o
prejuizo da acao civil ptblica quan-
do se tem pleito bem delimitado cir-
cunscrito a protegdo visada pela Cons-
tituicdo. Se, para chegar-se ao acolhi-
mento desse pleito, é preciso averiguar
se a lei de regéncia do tema é harmo-
nica, oundo, com a Carta Federal, isso
é possivel.

Creio que o pedido que se formali-
zou na 172 Vara da Secao Judiciaria
de Sao Paulo nao se confunde com
aquele no qual ndo se tem o trato de
direitos individuais, com o pedido pré-
prio ao processo objetivo revelado pela
acdo direta de inconstitucionalidade.

Por isso, peco vénia a Vossa Exce-
léncia para julgar improcedente o plei-
to da reclamante, a Unido.

Na&o conhego a usurpagdo da com-
peténcia do Supremo Tribunal Fede-
ral, porque o pronunciamento, afas-
tando a incidéncia da lei, é restrito e
indispensavel - entendeu-se assim -
aacolhida do pedido de medida acau-
teladora na agédo civil ptblica”.

Na referida Reclamacdo n® 2.224 se en-
fatiza que a “agdo civil ptblica em que a
declaracdo de inconstitucionalidade com
efeitos erga ommnes nao é posta como causa
de pedir, mas sim, como o préprio objeto do
pedido, configura hipétese reservada a agdo
direta de inconstitucionalidade”

No julgamento da Rcl. N¢ 2.460 o STF
confrontou-se novamente com o tema da
existéncia ou nao de usurpacao de sua com-
peténcia constitucional prevista no artigo
102, inciso I, alinea “a” da Constitui¢io Fe-
deral. No caso em questao discutiu-se, se
em virtude da pendéncia do julgamento da
ADIn®2.950/R] e o deferimento de limina-
res em diversas agdes civis ptblicas ajuiza-
das perante juizes federais e estaduais das
instancias ordindrias, estaria a ACP usurpan-
do a competéncia constitucional atribuida a
ADI uma vez que o Tribunal ja se debrugava,
em sede de controle direto e abstrato, sobre a
alegada inconstitucionalidade.

Na espécie, o Tribunal entendeu que,
ainda que se preservassem os atos acaute-
latérios adotados pela justica local, seria re-
comendével determinar a suspensao de to-
das as agdes civis publicas até a decisdo
definitiva em sede da acdo direta. Ressal-
tou-se, no ponto, que a suspensdo das a¢des
nao decorria da sustentada usurpagdo da
competéncia, mas sim do objetivo de coibir
eventual transito em julgado nas referidas
acdes, com o conseqiiente esvaziamento da
decisdo a ser proferida nos autos da agdo
direta.

O Min. Gilmar Ferreira Mendes, em uma
palestra proferida no Rio Grande do Sul
sobre o tema Acéao Civil Pablica e Controle
de Constitucionalidade, ao comentar essa
decisdo revelou a necessidade de abertura
de um didlogo ou de uma interlocugdo entre
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modelos difuso e abstrato, especialmente
nos casos em que a decisdo no modelo difu-
s0, como é o caso da decisdo, de controle de
constitucionalidade em agédo civil publica,
acaba por ser dotada de eficdcia ampla e
geral.

Ao findar o seu voto no mesmo julga-
mento o Ministro Septlveda Pertence asse-
verou:

“Senhor Presidente, primeiro sus-
tentei, em casos de deferimento da
cautelar na acio direta de inconstitu-
cionalidade, a aplicacao do art. 265,
IV, ado Cédigo de Processo Civil, que
manda suspender o processo quando
penda uma questdo prejudicial da de-
cisdo de outro processo.

No caso-ndo sei se existia pedido
de cautelar na Adin; o certo é que ndo
existe liminar deferida - mas est4 pen-
dente de decisdao no STF uma acado di-
reta de inconstitucionalidade de de-
creto estadual que constitui o cerne da
causa de pedir da acao civil ptblica.

N3o obstante, remanesco, em ter-
mos substanciais, na posi¢ao que as-
sumi - como é a do Min. Carlos Velloso
e do Min. Celso de Mello, explicitadas
nesta sessdo - de que, desde que, na
ACP, haja pedido que nao possa ser
formulado em ADIn, ndo se usurpaa
competéncia do STF, porque se esta
pedindo ao juiz ordinario aquilo que
o Supremo Tribunal Federal ndo pode
dar.

Tenho enfatizado em palestra e, in-
cidentemente, neste Tribunal que este
é um dos pontos de tensdo, na convi-
véncia institucional entre o sistema
concentrado e o difuso em que vive-
mos desde a Emenda 16, de 1965 e
acentuada em termos préticos, com a
liberagdo da legitimacao para ADIn,
com a Constituicdo de 1988.

Em termos praticos, é clara a qua-
se coincidéncia, no que toca a questao
prejudicial de inconstitucionalidade,
da deliberagdo tomada na ACP daque-

la que vier a ser tomada na ADIn: cui-
da-se de uma lei local a totalidade de
cujos efeitos sdo objeto desta ACP.
Este regime de convivéncia entre
dois sistemas esta sendo construido a
cada dia pelo STF. Sem tomar compro-
missos definitivos com teses, no caso,
creio que a solugdo prudente foi a que,
efetivamente, surgiu da decisdo sus-
pender o processo da agdo civil publi-
ca, aque se refere a presente Reclama-
¢do, ndo porque o seu conhecimento
usurpe por si s6 acompeténcia do STF,
mas porque do seu desenvolvimento,
sobretudo do seu julgamento, pode
decorrer o esvaziamento da futura
decisdo do STF. Entdo, suspender o
processo, mas, insisto nisso, mantida
a tutela antecipada nele concedida.
Em casos similares, diria: é preciso
manter sempre a possibilidade de,
mediante acdo cautelar ou coisa que o
valha, obter-se aquela protegdo caute-
lar imediata que o Supremo ndo pode
dar no processo da agdo direta de in-
constitucionalidade”.

Em sintese, creio que a adverténcia do
Ministro Pertence quanto ao dindmico pro-
cesso de construgdo da “cohabitacdo” entre
os sistemas difuso e concentrado de contro-
le de constitucionalidade bem situa a rele-
vancia atual da questdo objeto deste ensaio,
ou seja, a possibilidade do manejo do insti-
tuto juridico-processual da Agdo Civil Pa-
blica como instrumento de controle de cons-
titucionalidade de leis e/ou atos normati-
vos do Poder Publico.

Nesse contexto, cabem, de inicio, reco-
nhecer que as posigdes em conflito possu-
em, ambas, argumentos respeitaveis e bem
justificados. Por outro lado, tudo indica que
a Suprema Corte estd prestes a consolidar a
posicao no sentido de admitir o uso da ACP
como legitimo instrumento de controle di-
fuso de constitucionalidade, nos limites fi-
xados pelas referidas Reclamagdes n® 597/
SP, 602/SP 600/SP, 1.017/SP, 1.733-SP,
2.224, 2460.
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5. Consideragoes finais

O Estado democratico de Direito atribuiu
ao Poder Judiciario a fundamental missao
de guardido da Constitui¢do. Na defesa do
texto constitucional, este Poder esté efetiva-
mente e permanentemente contribuindo
para a consolidagao das institui¢des demo-
craticas.

O Poder Judiciario assume, de certo
modo, a tarefa de arbitro do debate demo-
cratico, encontrando na Constituigdo o para-
metro para as suas decisdes. As questdes po-
liticas, nao resolvidas pelo debate democréati-
€0, sdo trazidas ao Poder Judicidrio através
do controle da constitucionalidade das leis.

Neste cenario nao poderia deixar de ser
considerada a A¢do Civil Pablica.

Diferentemente da ADI e ADC, que pos-
suem sujeitos abstratos, na ACP os sujeitos
ou partes sdo plenamente identificaveis e
individualizaveis, o que sustenta a tese de
que a ACP ndo é um processo objetivo, afas-
tando assim o argumento de que ndo pode-
ria ser usada como forma ou instrumento
do controle difuso de normas.

Na ACP, a declaracio de inconstitucio-
nalidade, se ocorrer, é proveniente de ques-
tao incidental posta a lide, como causa de
pedir da acao, constituindo questdo preju-
dicial ao julgamento de mérito, e em relacdo
aos seus efeitos, embora também sejam erga
omnes, estes incidiriam sobre as partes, poden-
do haver condenagio, reparagao e multa.

Com efeito, o que faz coisa julgada erga
omnes, quando se trata de direito ou interes-
se difuso, é a tutela do bem especifico que foi
colocado em jogo.

Em sintese, parece seguro afirmar que o
Supremo Tribunal Federal tem admitido que
quando se tratar de acdo ajuizada, entre
partes contratantes, na persecugdo de bem
juridico concreto, individual e perfeitamen-
te definido, de ordem patrimonial, objetivo
que jamais poderia ser alcangado pelo re-
clamado em sede de controle abstrato de ato
normativo, nestas hipéteses a ACP nao es-
taria usurpando a competéncia constituci-

onal do STF, mesmo porque conforme jé res-
saltado e demonstrado em diversas oportu-
nidades deste texto, estas agbes sé sdo ad-
mitidas quando a declaracdo de inconstitu-
cionalidade é invocada como causa de pedir,
constituindo questio prejudicial ao julgamen-
to do mérito.
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