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1 INTRODUCAO

A Constituicdo € a norma fundamental de um Estado, contendo a
estrutura e organizacao de seus 0rgaos, a forma de elaboracao legislativa e o0 seu
conteudo. Suas normas sdo superiores as demais normas do ordenamento
juridico, estando situadas no topo da piramide normativa, em decorréncia da
rigidez da Constituicdo Federal, ou seja, o elevado grau de dificuldade no

processo de sua alteracao.

Decorre da supremacia constitucional a necessidade de que toda
regra de um sistema normativo deve ser produzida em concordancia com seus
ditames, sob pena de ser declarada inconstitucional, ou seja, “o fundamento do
controle € o de que nenhum ato normativo, que légica e necessariamente dela
decorre, pode modifica-la ou suprimi-la’’. Inconstitucionalidade é, assim, a

incompatibilidade das leis de grau inferior a Constituicdo. Esta serve como

parametro para aferir a validade da norma de menor positividade juridica.

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade constitui
instrumento de defesa da supremacia constitucional e consiste na verificagdo da
compatibilidade vertical que deve existir entre a norma constitucional e as normas
a ela subordinadas, através da investigacdo de seus requisitos formais e
materiais, por meio do qual se expulsa do ordenamento o ato normativo de menor
densidade juridica, que afronta o texto da Carta Magna. Pressup0e a supremacia

constitucional e a existéncia de uma norma inconstitucional.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 174.8111-7/RS. Relator: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, 2 maio 1996. Diario da Justica. Secéo I, p. 13.770.
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Sao dois o0s sistemas de controle de constitucionalidade
existentes: o sistema difuso, ou norte-americano, € o sistema concentrado, ou

austriaco, ambos admitidos no ordenamento brasileiro.

Interessa ao presente trabalho o controle difuso de
constitucionalidade, o qual verifica a compatibilidade das normas e
comportamentos de indole infraconstitucional com a Constituicdo Federal em um
caso concreto, servindo a inconstitucionalidade como prejudicial de mérito e de
fundamento da decis&o, cujos efeitos atingirdo apenas as partes da demanda. E

realizado por todos os 0rgaos jurisdicionais.

A opcdo pelo controle difuso de constitucionalidade esta
justificada na questdo polémica que divide atualmente doutrina e jurisprudéncia
sobre seu cabimento em sede de acdo coletiva, conforme sera apresentado nos

capitulos que se seguem.

A acado coletiva é acdo que tem como objeto a defesa de
interesses coletivos relativos a um grupo de pessoas, adequadamente
representado pelas pessoas autorizadas por lei. Tem dimensdo coletiva, cuja
tutela jurisdicional deve beneficiar a todos os membros do grupo, produzindo

efeitos erga omnes, regra geral.

O ordenamento juridico brasileiro ndo possui um regramento
especifico e delimitado para o universo dos processos coletivos, mas apenas um
micro-sistema de acdes coletivas representado por regras da Lei n° 7.347, de 24
de julho de 1985 (LACP) e Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (CDC).

Importante acrescentar que existe um Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de
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Processos Coletivos, disponibilizado no Anexo A, de conteldo significativo para o

ordenamento nacional, o qual sera analisado ao final do trabalho.

Em linhas gerais, a tutela coletiva busca a efetividade processual,
na medida em que em uma s6 acao seja resolvido problema que atinge diversas

pessoas, ampliando, assim, 0 acesso a justica.

A sociedade atual encontra-se caracterizada pelas relacoes
sociais grupais das quais emergem conflitos de interesses massificados. Hoje, a
sociedade se une na busca pela realizacdo dos interesses que sao comuns a
grupos de pessoas ligadas por circunstancias de fatos ou relagbes juridicas

semelhantes ou idénticas.

Houve uma transformacdo nas relacdes sociais, reclamando
tratamento diferenciado, mas efetivo e eficaz, fato que impde ao ordenamento
juridico seu aperfeicoamento, com a mudanca de postura no enfoque dos
problemas e ainda reestruturacdo de seus instrumentos ou criacdo de novos que

atendam a demanda dos conflitos coletivos.

Diante da insuficiéncia dos institutos tradicionais do processo civil
nacional, de cunho eminentemente individualista, os operadores do direito devem
promover novas interpretacfes do sistema, voltar as origens desses institutos e
verificar a possibilidade de trata-los com nova roupagem, ou ainda, buscar novas
formulas para sua adequacdo a realidade social e também, criar novos
mecanismos que substituam os antigos ou possam, com estes, proporcionar ao
cidadao respostas mais adequadas e eficazes para os problemas que se tornam
complexos e afetam um grande numero de pessoas, muitas vezes nao

identificaveis.
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Os efeitos das acdes coletivas, validos para todos os membros de
um grupo cujo interesse tenha sido lesado, gerou polémica quando acdes civis
publicas passaram a ser ajuizadas na defesa de interesses coletivos de grupo e
tinham como causa de pedir, isto €, fundamento de seu pedido, questdes de

inconstitucionalidade.

Doutrina e jurisprudéncia se dividiram para apoiar ou rejeitar a
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade em sede de acao civil
publica apresentando argumentos diversos, especialmente, a suposta usurpacao
da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal (STF) para o controle
abstrato de constitucionalidade e a perda de eficacia desse sistema, pois, sendo a
acao civil publica uma acéo coletiva e produzindo efeitos erga omnes estaria a
estender seus efeitos para além dos limites territoriais do 6rgao julgador e retiraria

a eficacia da norma declarada inconstitucional.
Eis a problematica deste trabalho.

A escolha do tema se deve ao fato de que é atual e relevante para
a sociedade, cujo deslinde proporcionara grandes frutos para o futuro, visto que a
sociedade se torna cada dia mais complexa e 0s problemas sociais que

interessam a todos estdo mais evidentes e concretos a todo instante.

Diante dessa contextualizacdo, serdo feitos enfoques
centralizados aos temas de forma isolados, para posteriormente analisa-los

conjuntamente.

Inicialmente sera preciso estabelecer conceitos fundamentais que
servirdo de base para fundamentar o trabalho. Na sequUéncia o estudo da

Constituicao brasileira é ponto de partida diante de sua condicédo de superioridade
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no ordenamento nacional, tema ao qual estd vinculado o controle de
constitucionalidade, estudado em sua modalidade difusa ou concreta,

evidenciando seus objetivos e efeitos.

ApoOs, sera iniciada uma nova etapa que tera como objetivo
desvendar os contornos da acao coletiva e sua teoria geral, especialmente sua
evolucdo histéria que revelara seu nascimento e fundamento, bem como questées
polémicas como legitimidade e efeitos. Serdo apresentadas, ainda, consideracdes
sobre as acdes coletivas tipicas existentes no ordenamento nacional e as regras

existentes para seu tratamento.

A partir desse estudo serd possivel arquitetar as conclusdes
pretendidas, sobre a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade em
acdo coletiva, analisando os argumentos prés e contra seu cabimento,
especialmente a questdo da competéncia do STF para o controle abstrato, bem

como sua contribuicdo para o sistema.

Ressalte-se que essa explanacdo nao tem conddo de exaurir o

debate, mas adentra-lo para estimular sua solucéo.

O estudo estara baseado na doutrina ja existente envolvendo o
tema, bem como em julgados que permitam extrair informacdes da pratica e sua
repercussao na sociedade. O método a ser utilizado € dedutivo, ja que as
conclusbes serdo construidas através das informacdes doutrinarias e

jurisprudenciais estudadas.

Proceder-se-4 a um levantamento bibliografico abrangente para
melhor alocar o tema proposto. A metodologia sera pautada pelos fundamentos

da supremacia da Constituicdo e teoria geral do controle de constitucionalidade,
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bem como o0s conceitos tedricos envolvendo a acdo coletiva: conceito,
legitimidade, objeto e efeitos. Isso permitira aferir a adequacdo da construcao
doutrinaria, a partir de sua comparacdo com as regras do processo Ccivil
tradicional, de modo a estabelecer uma regra geral de tratamento para a agao
coletiva. Na sequUéncia, os temas serdo unificados para a verificacdo da

possibilidade de controle difuso de constitucionalidade em sede de acédo coletiva.



2 DIREITO E PROCESSO

2.1CONCEPCAO DE DIREITO

“O que € o direito? Uma das tarefas mais simples e, ao mesmo

tempo, mais dificeis do mundo é dar uma definicéo do direito.”?

A “especulacéo sobre a natureza do direito tem uma histéria longa
e complicada; todavia, vista em retrospectiva, € nitido que se centrou quase

continuamente sobre alguns pontos”?

, que caracterizam os critérios sobre os
quais se constroem o0s conceitos e definicdes. A opcdo por um ou outro critério
conduz a concepcdes distintas, embora tendo como referéncia o mesmo objeto,
mas orienta a producdo de um trabalho cientifico, na formulacdo de suas

conclusdes, especialmente porque o conhecimento juridico supde uma

preexistente determinacdo do conceito de Direito.

De origem latina, direito significa directum, do verbo dirigere

(dirigir, ordenar, endireitar), indicando “o que é reto, o que ndo se desvia,

2 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 19.
Responde o autor a pergunta por ele mesmo formulada destacando seus 02 (dois) aspectos:
“Tarefa simples: todos os manuais de direito apresentam uma definicdo do direito e qualquer
estudante ou profissional da &rea juridica pode oferecer sua prépria definicdo. Tarefa dificil: nunca
houve nem haver4d uma Unica definicdo do direito. Pecam aos seus colegas de turma que
coloquem no papel uma definicdo do direito. E seguro que cada um dara uma definicéo diferente e
isso significa que cada um tem uma idéia diferente sobre o direito.”

® HART, Harbert L. A. O Conceito de Direito. 22 edicdo. Oxfor: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1994, p. 18.
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seguindo uma so direcao, entendendo-se tudo aquilo que é conforme a razao, a

justica e a equidade.”*-°

Platdo visualizava o Direito como a busca pela justica, ou seja, a
regra que indica o justo. Para Aristételes, € o Estado que define o que € o direito,
devendo, para tanto, empregar o critério da justica, visto que para ele o Direito e a
justica se confundem® Essa afirmativa, porém, ndo é integralmente adequada
quando admitidas as insatisfacdes individuais ou coletivas e circunstancias que

envolvem a efetividade do processo.

Miguel Reale entende ser o Direito “realidade historico-cultural
tridimensional de natureza bilateral atributiva segundo valores de convivéncia”. ’ E

continua o autor:

O Direito &, por conseguinte, um ‘fato’ ou ‘fendmeno social’; ndo existe
sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das
caracteristicas da reaIidadijuridica €, como serve a sua ‘socialidade’, a
sua qualidade de ser social.

bY

Esses valores emergem da sociedade e guiam a producdo dos
mecanismos de defesa dos direitos dos cidadaos, aperfeicoando o sistema. A

definicdo de Miguel Reale tem grande aceitacdo ao lado daquela apresentada por

* DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 22 edicdo eletrdnica. Rio de Janeiro: Forense,
2003. CD-ROM.

®> André Franco Montoro (Introducéo & Ciéncia do Direito. 252 ed. S&o Paulo: RT, 2000, pp. 30-34)
sustenta a existéncia de dois grupos para o termo direito, sendo um deles a referéncia similar em
todos os Estados de linguas neolatinas, como Droit na Frangca e um segundo grupo que é
justamente a derivacdo do termo latino directum. Para ele, “a etimologia dessas palavras encontra-
se no termo latino ‘jus’ (juris), que significa ‘direito’.” Apresenta, ainda, o autor significa¢des diversa
para o vocabulo direito. Para ele o Direito pode significar uma norma (lei, regra social obrigatéria);
faculdade (prerrogativa de o Estado criar as leis); justica; ciéncia do direito e fato social (fenébmeno
da vida coletiva).

® DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducéo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 21-22.

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 699.

® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 2.
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Rudolf Stammler, para quem o “Direito € uma forma de querer entrelacante,

autarquico e inviolavel.”

Analisando o pensamento de Rudolf Stammler, Miguel Reale

assim se manifesta:

E preciso ainda esclarecer que, segundo Stammler, o conceito de Direito
ndo possui qualquer conteldo empirico, ndo correspondendo a este ou
aquele outro fendmeno histoérico, assim como o seu ideal de comunidade
pura é destituido de conteudo concreto, marcando apenas as condicbes
de um enlace social totalmente harménico. Trata-se de uma forma de
ordenacdo da realidade humana, capaz de receber todos os contelidos
possiveis. Esta forma aplica-se tanto a experiéncia particular do Direito
gue tinham os chineses e 0s romanos, como aquela que se opera em
nossos dias. A forma do Direito condiciona logicamente a experiéncia
gue é fundamentalmente econdmica.™

A sociedade hoje se volta para os problemas que a envolvem
como um todo, sejam problemas de individuos ou grupos, por isso busca formas

de solucdo que aproveitem a todos.

Demonstrando consciéncia dessa realidade, a definicdo oferecida
por Vicente Rao vai ao encontro dos anseios sociais pela tutela jurisdicional dos

interesses coletivos, ao afirmar que o direito é:

[...] sistema de disciplina social fundado na natureza humana, que,
estabelecendo, nas relacdes entre os homens, uma proporcdo de
reciprocidade nos poderes e nos deveres que lhes atribui, regula as
condigbes existenciais e evolucionais dos individuos e dos grupos
sociais e, em conseqiiéncia, da sociedade, mediante normas
coercitivamente impostas pelo poder publico.**

Conforme se vera oportunamente, 0s interesses coletivos
ganharam relevo hodiernamente, impulsionando a criagcdo e o desenvolvimento
de institutos para a solucdo dos conflitos de massa. Assim, tradicionais institutos

do direito, especialmente os relativos ao direito processual civil, tiveram de ser

® STAMMLER, Rudolf. Lehrbuch derRechtsphilosophie. Berlim e Lipsia, 1923. Cf. REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 338.

9 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 339-340.

1 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. S&o Paulo: Max Limonad, 1952, v.I, p. 42.
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revistos, de modo a permitir a entrega da tutela adequada. Nesse contexto,
quando Vicente R&o afirma que o direito regula as relacbes através de normas
coercitivamente impostas pelo Poder Publico, € possivel fazer uma viagem ao
futuro (figurada aqui pelos capitulos deste trabalho) para registrar que o Poder
Pudblico, quando cria o Direito, continua a impor deveres, s6 que hoje com foco
também nos grupos sociais, e ndo apenas no individuo singularmente

considerado.

Eduardo Garcia Maynes define o direito como uma ordem

concreta para a realizacéo dos valores coletivos:

Derecho es un orden concreto, instituido por el hombre para la
realizacion de valores coletivos, cuyas normas — integrantes de un
sistema que regula la conducta de mannera bilateral, externa e coercible
— son normalmente cumplidas por 6rganos de poder publico.*?

Extrai-se da definicdo desse autor a referéncia aos valores
coletivos; valores que destacam a protecdo a bens que interessam a todos, em

vista do bem comum.

A definicdo acima inspirou a de Luiz Fernando Bellinetti, para
quem o Direito é “0 ordenamento que visa regular a conduta humana de forma
bilateral, externa e coercivel.”** Essa definicdo pode ser desdobrada da seguinte
maneira: o Direito € um ordenamento que visa a organizar harmonicamente a
conduta humana exteriorizada. Trata-se de um conjunto de normas abstratas e
complexas de relagBes juridicas, vivo e dindmico, em constante transformacéo,

gue estabelece direitos e deveres (ou deveres e direitos reflexos) e essas normas

2 MAYNES, Eduardo Garcia. Filosofia del Derecho. 22 ed. México: Ed. PorrGa, 1977, p. 135. A
traducéo é a que se segue: Direito € uma ordem concreta, instituido pelo homem para a realizagéo
dos valores coletivos, cujas as normas - integral de um sistema que regule a conduta de maneira
bilateral, externa e coercivel - sdo cumpridas normalmente por érgdos do poder publico.

¥ BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo. Perspectiva Conceitual e
Pressuposto de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro.Sao Paulo: 1997. Tese (Doutorado) —
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo, p.15.
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devem ser observadas pelas partes envolvidas de forma espontanea ou

provocada, ou seja, podem ser impostas para cumprimento.**

Essa definicdo € deveras oportuna para o tema desenvolvido no
presente trabalho. Embora todas as definicbes tenham seu valor, algumas
apresentam mais sintonia com determinados assuntos. No plano coletivo, as
relacdes juridicas, os conflitos e as solu¢cdes devem ser visualizados sob um
prisma diferenciado, o que, no sistema brasileiro, implica abandono dos conceitos
puramente individualistas que fundamentaram sua construcéo, especialmente na
seara do processo civil. A sociedade de massa, hoje em evidéncia, é fruto de
constante evolucao, junto com a qual o Direito deve caminhar harmonicamente.
Por essa razdo, com base na definicdo de Luiz Fernando Bellinetti, pode-se
afirmar que o direito € o conjunto de regras juridicas (nhormas e principios) e
relacdes juridicas em constante movimento, que se destina a organizar a conduta
humana exteriorizada por individuos e grupos, estabelecendo direitos e

obrigacg@es, cuja observancia e cumprimento podem ser exigidos.

Conforme visto, € possivel encontrar na doutrina um vasto acervo
conceitual sobre o Direito, que emana da sua propria histéria’® e das diversas
vertentes utilizadas pelos cientistas, e que € fruto da necessidade de se
estabelecer uma definicdo do Direito que possa orientar o estudioso e o cientista.
As definicdes e conceitos do Direito vao, desde uma no¢do comum e vaga (como

direito/esquerdo), até alcancar o ramo cientifico, na ordem do saber juridico.

% Ibid., p. 15-19.

> Abelardo Levaggi (Manual de Historia Del Derecho Argentino. Tomo |, Ediciones DEPALMA,
Buenos Aires, 1991, pp. 257-258), ao discorrer sobre o tema, afirma que a palavra "direito" nédo
procede do Direito romano. Foi ela introduzida no vocabulario juridico pelo Direito candnico, que a
tomou da cultura judia-cristd. Tanto a lei de Moisés como a lei de Cristo dirigiam a conduta pelo
reto caminho (directum). Por extensao, se aplicou esse vocabulo a norma juridica. Antes de ser
aceito pela lingua erudita, se usou na fala popular para homear o Direito consuetudinario. Desse
modo foi como ius e direito se converteram em sinénimos.
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O direito, como ordenamento, que visa justamente a ordenar a
conduta social de forma bilateral, externa e coercivel, deve estar calcado em uma
estrutura politica que permita a organizacdo desse ordenamento e a conciliacdo
da sociedade, que se encontra cada vez mais estratificada, com um indice de
desigualdade social alarmante. A nocdo de Estado ja implica a do ordenamento,
do estudo do Direito, pois é o proprio Estado que oferece as condicbes para a

sobrevivéncia do Direito e seu constante aperfeicoamento.

Pode-se dizer, criticamente, que ndo existe perfeita harmonia
entre teoria e pratica do direito, visto que a praxis social revela a inconsisténcia de
alguns institutos do Direito, que devem ser, e ja estdo sendo, repensados. Nesse
contexto, pertinentes as consideracdes de Renato Franco de Almeida e Aline

Bayerl Coelho:

Anote-se, ainda, que a metodologia adotada parece (somente aparéncia)
perfeita, qual seja, a ‘légica formal’. Ndo obstante, faz-se ‘mister’, para
atingirmos a esséncia dos institutos e principios juridicos e ndo a mera
existéncia, um repensar critico sobre esta espécie de ‘l6gica’, evoluindo,
conseqiientemente, para a ‘l6gica dialética’.*®

E preciso abandonar o dogmatismo puro, no caso, a Visdo
estritamente individual do processo civil, para que de forma sistémica se possa
dar efetividade aos instrumentos processuais para solucionar os conflitos atuais.
Eventual lacuna na lei ndo pode constituir 6bice a tutela coletiva. Enquanto a
legislacdo n&o se renova, o Direito deve oferecer mecanismos de aplicacdo das
regras ja existentes, sob pena de ferir o principio do acesso a justica ou tornar

ineficiente o sistema.

'® ALMEIDA, Renato franco de; COELHO, Aline Bayerl. Principio da demanda nas acdes coletivas
do Estado Social de Direito. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. N° 52. Sdo Paulo:
RT, 2005, p. 228.
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Eros Roberto Grau procura se distanciar da visdo positiva do
direito, porque a considera insuficiente, buscando construir uma doutrina real do
direito, ou seja, calcada na realidade, que consiste em observar suas funcdes na
sociedade, especialmente a de solucionar os confltos de interesses
(proporcionando equilibrio entre o interesse do individuo e o coletivo), por meio
das normas e decisOes juridicas. Assim, sustenta o autor que a sociedade
estabelece um direito “pressuposto”, referente ao qual o legislador cria o direito
“posto”, sendo que o direito “pressuposto” se relaciona com o modo de producéo
(economia) e com as forcas politicas de um Estado, determinando o conteudo e
as bases para o direito “posto”.’” Isso bem explica a interligacéo entre o direito
como norma e a realidade social a qual se refere.

“Compreender o sentido profundo do Direito é dificil. Ha um
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trabalho iniciatico e uma intuicdo intransponivel. O Direito € um segredo...”””, que

se pode desvendar a partir de seu estudo.

Como conjunto de regras destinado a regular a conduta humana,
“uma determinada norma se torna eficaz a partir de uma complexa organizacéo
que determina a natureza e a entidade das sancles, as pessoas que devam
exercé-las e a sua execucdo.”'® Essa complexa organizacdo é chamada de
ordenamento juridico ou ordem juridica, na qual se inserem as regras que

indicardo o comportamento e as consequéncias, quando da violagcdo das normas.

" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp.
33-82.

'® RODIN, Auguste. O Segredo. Paris, Museu Rodin. Cf. CUNHA, Paulo Ferreira da; DIP, Ricardo.
Propedéutica Juridica. Uma perspectiva jusnaturalista. Campinas: Millennium, 2001, p. 5.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 22.
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2.2 ORDENAMENTO JURIDICO

As “normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre
em um contexto de normas com relages particulares entre si"?°, formando o

ordenamento juridico.

Tradicionalmente, o ordenamento juridico pode ser definido como
0 “conjunto de normas que vigoram num Estado”.?® Ordenamento juridico ou
ordem juridica sdo expressdes sindbnimas representativas do conjunto de normas

vigentes em determinado momento e pais, conforme ensina Norberto Bobbio:

A nosso ver, a teoria da instituicio deve o grande mérito de por em
relevo o fato de que se pode falar de Direito somente onde haja um
complexo de normas formando um ordenamento, e que, portanto, o
Direito ndo € norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo
evidente que uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas esta
ligada a outras normas com as quais forma um sistema normativo.**

E certo que as regras juridicas formam um todo harménico em
constante interagdo, permitindo, assim, o controle da conduta humana, conforme
os valores e preceitos vigentes no pais, de modo que cada individuo ou grupo
possa ter o que lhe é de direito, ainda que através de sancdes, conforme ensina

Paulo Dourado de Gusmao:

O direito positivo da comunidade internacional, bem como o do Estado,
estabelecem uma ‘ordem juridica’, que pode ser definida como o
‘complexo de normas juridicas vigentes em dado momento histérico,
numa sociedade determinada, garantido coercitivamente por sanc¢fes
eficazes, que garante a cada um o que é seu e o que pode fazer’.?®

20 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 19.
! Enciclopédia Saraiva de Direito, p.v. 56/286.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 21.
8 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducédo ao Estudo do Direito. 322 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 60.
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Essa é a concepcdo tradicional de ordenamento juridico que
vigora no Brasil, sendo sustentada, entre outros, por Arruda Alvim, para quem “o
ordenamento juridico € constituido de leis ou normas juridicas, as quais

estabelecem a conduta daqueles que estdo sujeitos a esse ordenamento.” 2*

“Ha um ‘ordenamento juridico' em cada Pais, formado pelas
diversas fontes de direito, sob a protecdo do Estado, mas como ‘sistema aberto e

polivalente™®

, a permitir que sistemas menores sejam criados, fundamentados
naquele. Nesse ambiente, a tutela coletiva se apresenta como um sistema
inserido no ordenamento juridico, assim como o Direito Constitucional, que
estabelece o controle de constitucionalidade como forma de defesa da
supremacia da Constituicdo Federal, garantindo a existéncia do ordenamento
juridico.

Luiz Fernando Bellinetti destaca que a “concepcédo classica de
ordem juridica nada mais € que um corolario do conceito dito moderno de Estado,
inspirado na decantada triparticio dos poderes”.?® Assim, o ordenamento juridico
seria editado pelo Poder Legislativo, ou melhor, “Quem o edita € o Estado, que
tem poder legislativo exercido predominantemente pelo Congresso, sem excluir

as normas de competéncia de outros 6rgéos”.?’

As normas editadas pelo Estado para regular a conduta humana
devem ter como fundamento as situaces da vida pratica, ou seja, os valores que
a sociedade considera importantes. O direito deve ndo soO estabelecer as regras

necessarias a convivéncia harménica, mas, sobretudo, criar os instrumentos para

2 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2003, vol. 1, p. 40.

> REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 190.

6 BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca Civil. Perspectivas conceituais no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 26.

?" PACHECO, José da Silva. Direito processual civil. S&o Paulo: Saraiva, 1976, vol. 1, p.8-9.
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a solucdo dos conflitos de interesses que eclodem na sociedade. Dai a maxima:

ubi societas ibi jus.?® Com efeito, conforme afirma Miguel Reale, o ordenamento

nao € composto somente de leis, mas de outras fontes do direito, ou seja:

O que cumpre desde logo desfazer € o equivoco da reducdo do
ordenamento juridico a um sistema de leis, e até mesmo a um sistema
de normas de direito entendidas como simples ‘proposic¢des logicas'.
Mais certo serd dizer que o ordenamento é o sistema de normas
juridicas ‘in acto’, compreendendo as fontes de direito e todos os seus
contelidos e projecdes: é, pois, 0 sistema de normas em sua concreta
realizacdo, abrangendo tanto as regras explicitas como as elaboradas
para suprir as lacunas do sistema, bem como as que cobrem os claros
deixados ao poder discricionario dos individuos (‘normas negociais’).”®

Tem o direito a funcdo ordenadora da sociedade como afirmam

Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco:

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlacdo entre
sociedade e direito. E a resposta esta na funcédo que o direito exerce na
sociedade: a funcdo ordenadora, isto é, de coordenacgdo dos interesses
gue se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperacao
entre pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre 0os seus
membros.

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relacfes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve
orientar essa coordenacdo ou harmonizacdo é o critério do justo e do
equitativo, de acordo com a conviccdo prevalente em determinado
momento e Iugar.30

As inovacOes legislativas recentes se referem a tutela coletiva

como forma de oferecer o amparo adequado ao direito material que fundamenta

as relacoes juridicas de massa. E, efetivamente, em relacdo a tutela jurisdicional

coletiva, entre outros temas, que desponta a preocupacao atual dos cientistas do

direito, bem como a atividade legislativa, em face da importancia dos valores

consagrados na atual sociedade de massa, que dia apds dia se renova e mais

complexa se torna.

?8 N&o héa sociedade sem direito.

? REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 190.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
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Esse é o entendimento de Ricardo de Barros Leonel:

Nos conflitos de massa que caracterizam a sociedade moderna e a cada
dia incidem em maior intensidade, abandonando as tipicas
confrontacdes individualisticas entre sujeitos determinados, fica
patenteada a imprescindibilidade de compreensdo dos instrumentos
postos pelo legislador a disposicao dos interessados, a fim de que seja
viavel a adequada defesa de tais interesses ou direitos de natureza néo
individual.**

No cenério juridico atual, as acfes coletivas e as regras que lhe
sdo pertinentes se apresentam como instrumento da democracia participativa,

conforme bem apontado por Sérgio Cruz Arenhart:

A ampliacdo no uso das demandas coletivas para a protecdo de
interesses frente ao Poder Publico torna-se, entdo, mecanismo de
participagdo da sociedade na administragdo da coisa publica. Nesse
passo, as demandas coletivas acabam assumindo o papel de verdadeiro
instrumento de democracia participativa, servindo para extravasar as
diversas orientagfes populares sobre os rumos a serem adotados pelo
governo nacional.**

A ordem juridica interessa ao presente estudo especificamente
em relacdo as regras do processo civil, pois sdo elas que estdo atravessando um
processo de releitura e renovacao de seus estudos. Na verdade, “trata-se de nova
vertente absolutamente distinta da ciéncia do processo, no todo diferenciada e
merecedora de tratamento legislativo [...] diverso”*® daquele sistema posto para o

processo civil individual, forte na tradicdo nacional.

Embora seja o Poder Legislativo o detentor da competéncia para
estabelecer as regras juridicas que compdem o ordenamento juridico brasileiro, é

o Poder Judiciario que exerce a jurisdicao, “como forma de resolver pacificamente

%! LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.
Sao Paulo: RT, 2002, p. 16.

%2 ARENHART, Sergio Cruz. As Acdes Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo Poder
Judiciario. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 504.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 17.
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os conflitos entre os individuos.”** Em verdade, é o Direito que impde seja

chamado o Estado-juiz a dizer a vontade do ordenamento juridico.*

O maior objetivo da jurisdicdo é a pacificacdo dos conflitos de
interesses, razdo pela qual Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco definem jurisdicdo como:

[...] instrumento por meio do qual os 6rgdos jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo
cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes é
apresentado em busca de solucdo.*

Diante dos conflitos de interesses de massa, 0 conceito de
jurisdicdo oferecido por Enrico Tulio Liebman®’ se apresenta adequado, pois, para
ele, a jurisdicdo € a “atividade dos érgaos do Estado, destinada a formular e atuar
praticamente a regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina

determinada situag&o”.

A ordem juridica brasileira estabelece diversas regras para a
tutela coletiva ou defesa de interesses de grupos, mas é através do exercicio da
jurisdicdo que a coletividade verifica sua eficacia, fator preeminente na
consideracdo da atuacdo dos operadores do direito. E que para 0s grupos
representados em juizo, importa ndo apenas a atividade jurisdicional, mas,
sobretudo, a eficicia pratica dessa atuacao, com a efetiva solugdo dos conflitos
de interesses. Nesse sentido, sdo sempre validos os ensinamentos de Candido

Rangel Dinamarco:

% BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenga Civil. Perspectivas conceituais no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 70.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 20.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 22.

" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. Vol 1. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 3-6.
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Tutela jurisdicional ndo é mero exercicio da jurisdicdo, ou outorga do
provimento jurisdicional em cumprimento ao dever que tem como
contraposto o poder da acdo. A acdo esta satisfeita com a emisséo do
provimento de mérito, favoravel ou desfavoravel. E, portanto, um
conceito indesejavelmente técnico, para quem busca resultados. O
resultagié) desejado é a efetiva satisfacdo de pretensdes apoiadas pelo
direito.

O que se espera da tutela jurisdicional, na esfera coletiva, é que

seja efetiva e adequada, solucionando o conflito de interesses.

O juiz, quando julga uma acédo coletiva, exerce funcdo politica e
juridica ao balancear a relevancia dos interesses em jogo; mas deve pautar-se,
ndo em suas convicgdes proprias, mas nos preceitos j4 estabelecidos pelo
ordenamento juridico e nas particularidades do caso concreto, eis que atinente a
uma coletividade. Deve o juiz fazer uma interpretagcdo diferenciada do
ordenamento juridico, no sentido de mudar o angulo de visédo, afastando-se da
esfera individual para adentrar no universo coletivo, onde o bem tutelado pertence

a um grupo nem sempre determinado em sua extensao.

A “nova forma de pensar que se exige do magistrado exige,
sempre, a atenta visdo da realidade e a sensivel percep¢do do interesse social

139

gue o caso demanda’””, como forma de assegurar aos cidadaos decisdes justas,

capazes de pacificar a sociedade.

N&o é so6 o individuo que deve observancia a ordem juridica, mas
0 préprio Estado-juiz, no exercicio da atividade jurisdicional, deve respeito ao

ordenamento com sua aplicacdo adequada a todos os casos que lhe sao

% DINAMARCO, Candido Rangel. Universalidade da tutela jurisdicional. Artigo inédito, apud

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o
rocesso. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 28, nota 4.

® ARENHART, Sérgio Cruz. As Acdes Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo Poder

Judiciério. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2005, p. 510.
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submetidos para julgamento, especialmente os de ambito coletivo, que

evidenciam nova perspectiva para o mundo juridico.

E evidente, portanto, a necessidade de analise do préprio
processo como expressao pratica da jurisdicdo, ou seja, instrumento pelo qual a

jurisdicao opera.

2.3 PROCESSO

O processo*® é o instrumento pelo qual a jurisdicéo atua.

O termo processo apresenta diversas significacbes. Candido
Rangel Dinamarco apresenta 03 (trés) acepc¢des intimamente relacionadas entre
si para a “adequada compreensdo do processo como instituto juridico”*!: 1)
sistema de principios e normas reveladores do direito processual civil; 2) processo
como método de trabalho, ou seja, modelo imposto por principios e normas; e 3)

realidade fenomenolégica®’. E em relacdo & segunda acepc¢do, porém, que o

90O conceito de processo, derivado do latim “procedere” que significa seguir adiante, ndo é
exclusivo da ordem processual, estando presente em outras esferas de poder, seja na
administrativa ou legislativa, cada qual com sua particularidade, seja concebido como ritos
(procedimentos). E comum falar-se ainda no processo fisico pelo qual atravessa a agua em seus
diversos estados (liquido, gasoso e sdlido). De toda sorte, interessa ao presente estudo o conceito
de processo no ambito do direito processual civil.

*1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, v. 2, p. 23.

“2 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibid., p. 23-24. Eis o entendimento do autor sobre as trés
acepcdes do processo: Visto pelo aspecto institucional, ‘processo’ é um sistema de técnicas
instaladas no plano do direito, coordenadas por uma ciéncia especifica e destinadas a pacificar
pessoas ou grupos de pessoas envolvidos em conflitos juridicos (conflitos que comportam solucdo
segundo regras do direito). Nessa primeira acepcado, o vocabulo ‘processo’ designa o préprio ramo
do direito que é o direito processual. [...] Em seu segundo significado e segundo a dogmatica
juridica, ‘processo é um método de trabalho’ referente ao exercicio da ‘jurisdicdo’ pelo juiz e dos
poderes inerentes a ‘acdo e defesa’, pelos sujeitos envolvidos no conflito. Esse método é definido
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autor formula seu conceito de processo como uma entidade complexa, isto €, uma
“série de atos interligados e coordenados ao objetivo de produzir a tutela
jurisdicional justa, a serem realizados no exercicio de poderes ou faculdades ou

em cumprimento a deveres ou dnus.”*?

Das defini¢cbes classicas — seja a de Carnelutti, segundo a qual o
processo € o instrumento para a composicao da lide, seja a de Chiovenda, que
afirma ser este o conjunto de atos destinados a atuacdo da lei por parte dos
orgaos de jurisdicao —, € interessante notar que sua conjugacao oferece um norte
consideravel para a compreensédo do processo. Assim, poder-se-ia afirmar que o
processo € um conjunto de atos destinados a atuacdo da lei, exercido pelos
orgaos jurisdicionais, e voltado para a composicado da lide. Essa perspectiva &

mais abrangente e revela uma concepc¢ao de processo mais clara.

Na atualidade, destaca-se o entendimento de Luiz Fernando
Bellinetti, que afirma ser o processo uma idéia; in verbis, (0) “processo € apenas
uma idéia, qual seja, a de que o poder estatal deve ser exercido através de meios
determinados, que garantam a construcdo e aplicacdo do ordenamento

juridico.”** E, por definicdo, o instrumento através do qual a jurisdicdo opera®.

pelos principios e pelo direito positivo (ou seja, pelo direito processual civil), dos quais resulta um
‘modelo’ imposto aos litigantes — de modo que, em cada caso concreto de conflito, as diretrizes
exigidas pela Constituicdo e definidas pela lei devem necessariamente estar presentes e se
observadas. O modelo delineado pela Constituicéo e leis de cada pais, em cada momento de sua
histéria, € o seu ‘processo’. [...] Em sua terceira acepcdo, o vocabulo ‘processo’ designa a
realidade fenomenoldgica da experiéncia dos juizes e das partes em relagdo a cada um dos
incontaveis conflitos entre pessoas ou grupos, concretamente trazidos ao Estado-juiz em busca de
tutela jurisdicional. Cada ‘processo’ que se instaura deve ser o espelho do modelo posto de modo
abstrato na Constituicdo e na lei, de modo que cada um deles seja em si um processo justo e
équo — nao se reputando tal quando se afastar do modelo [...].

“3 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibid., p. 25.

“ BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca Civil. Perspectivas conceituais no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 79.

> DINAMARCO, Candido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini, e CINTRA, Antdnio Carlos. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros: 2003, p.227.
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O conceito de processo, enquanto instrumento da jurisdicdo, €
finalistico, ja que se destina a solucdo dos conflitos de interesses. Ele se
exterioriza por meio de uma relacdo juridica que se estabelece entre autor, réu e
o proprio Estado-juiz, através de relacdes reciprocas, e se desenvolve por meio
de um procedimento previamente estabelecido pela lei. Por isso que Anténio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco

véem o0 processo como uma entidade complexa*® :

[...] o processo é uma entidade complexa, podendo ser encarado sob o
aspecto dos atos que lhe déo corpo e da relacdo entre eles
(procedimento) e igualmente sob o aspecto das relagdes entre os seus
sujeitos (relacéo processual) [...] O processo € a sintese dessa relagcdo
juridica progressiva (relagdo processual) e da série de fatos que
determinam a sua progressao (procedimento).*’

A teoria sobre a natureza juridica do processo*® mais aceita é a

que apresenta o processo como uma relacao juridica.

Entretanto, considerando-se que o objeto do presente trabalho
envolve a tutela coletiva, tem-se como mais adequada a teoria de Candido Rangel

Dinamarco, segundo a qual o processo é uma entidade complexa, ou seja, uma

“5 Essa colocacao se refere a natureza juridica do processo.

*" CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Op. cit., p. 283-284.

8" Existem algumas teorias que procuram explicar a natureza juridica do processo, conforme
apontado por Antdnio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (Op. cit. p. 279-285), ou seja: 1) processo como contrato, vigorou nos séculos XVIII e
XIX, tendo como referéncia Pothier, e estava ligada a idéia romana do processo, segundo a qual
as partes se submetem voluntariamente ao processo e aos seus resultados através de um negdcio
juridico privado chamado de litiscontestacdo; 2) processo como quase-contrato, surgiu no século
XIX, por meio de Arnault de Guényvau, com a qual se pretendia enquadrar o processo nas
categorias do direito privado, jA que o processo ndo era nem contrato nem delito; 3) processo
como relagdo-juridica, de 1868, com OsKar von Bllow que sistematizou a existéncia da relagéo
juridica material em dois planos: a de direito material e a de direito processual, mas com nitidas
diferencas, seja pelos seus sujeitos, seja pelo seu objeto ou ainda pelos seus pressupostos
processuais, cuja obra representou marco para a ciéncia processual; 4) processo como situagao
juridica, de Goldschmidt, que defendia a mutagéo estrutural do direito ao assumir uma condi¢ao
dinamica: o direito subjetivo se degrada em meras possibilidades, expectativas, perspectivas e
Onus; e 5) processo como procedimento informado em contraditério que, com Elio Fazzalar, se
refere médulo processual representado pelo procedimento realizado em contraditério, com o que
se pretende a participac@o das partes no processo, ja que este se realiza pelo desenvolvimento da
relacdo entre seus sujeitos, que séo as partes.
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relacdo juridica animada pelo procedimento. Isso porque a entrega da tutela
jurisdicional coletiva serd mais adequada e efetiva se atenta aos acontecimentos
faticos e aos decorrentes do procedimento, no qual atuam as partes da relacéo
juridica, especialmente porque nem todos os titulares dos interesses coletivos

estardo presentes no pélo ativo da relacao juridica processual.

O processo civil deve reproduzir os resultados determinados pela
norma que integra a ordem juridica. E esse, efetivamente, o objetivo buscado
pelas partes quando invocam o Estado-juiz (o autor, quando provoca a jurisdicao

por meio do direito de a¢ao, e o réu, quando exerce seu direito de defesa).

Da forma como concebido tradicionalmente, o processo esta
voltado a defesa dos direitos subjetivos, sendo legitimado o proéprio titular do
direito na busca da tutela pretendida. Ocorre, porém, que essa sistematica nao
atende de forma satisfatoria aos anseios atuais da sociedade, que se torna mais
complexa a todo instante, donde surgem relagcbes juridicas massificadas, que
envolvem grupos de pessoas determinadas ou ndo. Para bem cumprir sua missao
pacificadora, o processo deve ser aperfeicoado em todos 0s seus instrumentos,
adequando-se a realidade social, que apresenta o substrato imprescindivel para a

construcdo, manutencao e evolucao do ordenamento juridico.
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2.4 PROCESSO CIVIL INDIVIDUAL E COLETIVO

Com a evolugcdo da sociedade e das relacbes sociais, em cujo
bojo se insere a relacdo juridica®®->°, os juristas voltaram suas atencées para o
acesso a justica, a efetividade e instrumentalidade do processo, como meio de
defesa dos interesses e direitos dos cidadéos, estando eles consolidados no
ordenamento, conforme observa Olavo de Oliveira Neto, que também evidencia a

importancia desses principios no estudo dos institutos do processo civil. Assim

relata o autor:

[...] forcosa a concluséo de que o acesso a Justica, a instrumentalidade e
a efetividade ja se consolidaram, no processo civil contemporaneo, como
verdadeiros principios informativos desta disciplina, ndo podendo aquele
gue pretende estudar quaisquer de seus institutos se esquecer da diretriz
imposta por cada uma destas realidades.**

O estudo e desenvolvimento dos institutos do processo civil,
efetivamente, ndo podem se furtar a consideracdo e respeito a efetividade,
instrumentalidade do processo e, sobretudo, ao acesso a justi¢a, ja que isso vem

a proporcionar o sentimento de satisfacao dos direitos do cidadéo.

9 segundo Savigny, relacéo juridica “é o vinculo entre pessoas, em virtude do qual uma delas
pode pretender algo a que a outra esta obrigada”. A relacdo juridica d4 movimento ao Direito,
sendo que nela ocorre a incidéncia de normas juridicas, que definem os direitos e deveres dos
sujeitos. A relacgéo juridica faz parte do elenco dos conceitos juridicos fundamentais e constitui um
foco de convergéncia de varios competentes do direito.
* candido Rangel Dinamarco (Instituicdes de direito processual civil. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003, v. 1, p. 196), ensina que a relagédo juridica processual € o “sistema dos vinculos regidos pelo
direito que interligam os sujeitos do processo.” Tradicionalmente ela € definida como o vinculo
estabelecido entre pessoas provocado por um fato que produz mudanca de situagdo, regido por
norma juridica. O direito processual rege relag@es juridicas processuais, a partir da existéncia da
propositura de uma a¢éo. Assim, a relagéo juridica processual é aquela que se desenvolve dentro
do processo, o que informa ndo ser possivel a vinculacdo entre relacdo juridica material e
E)lrocessual. Isso porque, cada qual possui sujeitos, objeto e pressupostos préprios.

OLIVEIRA NETO, Olavo. A defesa do executado e dos terceiros na execucao forcada. Sao
Paulo: RT, 2000, p. 12.
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A transformacdo da sociedade numa “sociedade de massa”
provocou o surgimento de conflitos de interesses que envolvem grupos de

pessoas, também qualificados como conflitos de massa.

A complexidade dessas relacdes e dos conflitos resultantes exigiu
novas formas de tutela capazes de Ihes dar solucéo eficaz, posto que “o processo
deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos

n52

os direitos [...] contemplados no ordenamento””, expressamente ou nao, 0 que

contribuird para a garantia constitucional do acesso a justica.

Tal fato permite que se considere a definicdo oferecida por
Ferdinand Lassale, quando afirma que a Constituicdo ndo pode ser apenas uma
“folha de papel’, mas reunir os “fatores reais de poder” de uma sociedade,

consagrando seu conteudo social, conforme sera mais bem examinado a seguir.

A notoriedade dos interesses e direitos dos grupos de pessoas
evidencia os anseios mais atuais da sociedade, reclamando, por igual,
instrumentos que possam dar respostas efetivas aos conflitos de massa, com a
aplicacdo adequada do direito material, quando este nédo for respeitado de forma

espontanea.

Nesse ambiente, foi preciso que os juristas modificassem o modo
de visualizar e tratar o processo, instrumento de atuacéo da jurisdicdo, afastando-
se do comportamento puramente individualista, justamente em vista da evolucéo

das relagdes sociais que se tornaram mais complexas.

Sobre o tema, importantes as consideracbes de Ricardo de

Barros Leonel:

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre a efetividade do processo. In: Estudos em
homenagem a José Frederico Marques. Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 77.
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[...] € possivel identificar no ambito da ciéncia do direito e particularmente
do processo, tematicas que, sem minorar o relevo das demais, ganham
em notoriedade, posto que diretamente relacionadas ao efetivo
atendimento dos anseios mais atuais dos jurisdicionados, vale afirmar, a
aplicacdo do direito material tal qual deveria ocorrer se viessem 0s
preceitos normativos, e consequentemente os ‘direitos’ de indole
material, a ser apreciados e respeitados espontaneamente, por todos
aqueles que integram a sociedade e vivenciam o ordenamento em vigor.
[--]

Nos conflitos de massa que caracterizam a sociedade moderna e a cada
dia incidem em maior intensidade, abandonando as tipicas
confrontacdes individualisticas entre sujeitos determinados, fica
patenteada a imprescindibilidade de compreensdo dos instrumentos
postos pelo legislador a disposi¢éo dos interessados, a fim de que seja
viavel a adequada defesa de tais interesses ou direitos de natureza néao
individual.*®

N&o basta ao cidaddo a tutela juridica, especialmente as que
tratam das finalidades e prioridades ideais, estabelecidas na Constituicdo Federal;
€ preciso efetiva-la com instrumentos processuais adequados, de modo a atender
ao principio do acesso a justica.

Por isso, o processo civil, concebido sob uma postura
individualista, ndo é adequado para oferecer uma tutela compativel com as
necessidades dos interesses e direitos de grupos, objetivando a pacificacado
social. E evidente que o surgimento desses interesses, considerados “novos”,

reclama uma legislacdo evoluida, para a efetivacdo do direito material que

fundamenta as pretensdes dos interesses de grupo.

A essa evolugdo, Candido Rangel Dinamarco chamou de “ondas

renovatorias” do processo civil, que o levaram a adaptar-se a realidade social:

No contexto da sensibilidade do sistema processual aos influxos e
mutacGes da ordem constitucional € que se situam as propostas de
‘ondas’ renovatdrias do processo, pois é natural que o instrumento se
altere e se adapte as mutantes necessidades funcionais decorrentes da
variagéo dos objetivos substanciais a perseguir.>*

°% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 15-16.
** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 22 ed. S&o Paulo: RT, 1990,
p. 37-38.



40

Arruda Alvim® acrescenta a desigualdade entre os litigantes e o
seu aumento consideravel na atualidade entre os fundamentos da necessidade de
mudanca do direito processual civil. Para o autor, superar a desigualdade entre os
litigantes e tornar o processo civil mais efetivo significa evitar a injustica e

privilegiar a igualdade real entre os litigantes.

Com efeito, a estrutura individualista do processo civil ndo permite
uma decisdo adequada para um conflito de interesses, que envolva um grupo de
pessoas, ou seja, que aproveite a todos os membros do grupo de forma

igualitaria, mesmo que um deles nao tenha participado da relagéo processual.

E diante dessas consideracbes que o processo civil coletivo
impulsiona a transformacao de alguns institutos processuais, em vista dos direitos

a serem tutelados, agora interesses de grupo de pessoas.

O ordenamento juridico brasileiro — através da Constituicdo
Federal de 1988, LACP e CDC abriga mecanismos que permitem a aplicacao

adequada das estruturas tradicionais do processo civil ao processo coletivo.

O tratamento constitucional dispensado aos interesses e direitos
coletivos fornece-lhes status hierarquico de relevancia no sistema, merecendo,
assim, especial atencdo quando, para sua solucédo, se faz necessario resolver

questao que envolva a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Nesse contexto, a analise da possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade nas acdes coletivas, e a forma como isso pode ocorrer, torna-
se de suma importancia, pois os resultados poderdo indicar uma ampliacédo

consideravel do acesso a justica, bem como contribuir para a efetividade

> ARRUDA, Alvim. Tratado de direito processual civil. 22 ed. refundida, do “Cédigo de Processo
Civil Comentado”, (arts. 1° ao 6°). Sdo Paulo: RT, 1990, v.1, p. 114-115.
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processual, até porque o tema ganhou expressdo no cendrio atual, abrindo
discussbes sobre a probleméatica processual do controle de constitucionalidade,

em sede de acédo coletiva, tema a ser aqui debatido.



3 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

3.1CoNcCEITO DE CONSTITUICAO

A “Constituicdo de cada pais € sempre um compromisso entre as

n56

tradicdes politicas existentes.”” “Todos 0s paises possuem, possuiram sempre,

em todos 0s momentos de sua histéria, uma constituicéo real e efetiva.”>’

Essas consideracdes iniciais agucam a curiosidade pela sua
dissecacéo, visto que esta revela a existéncia de definicdes diversas, a partir da

opcao politica de cada Estado.

O conceito de Constituicdo provém da histéria constitucional
romana, onde os atos normativos do imperador passaram a ter valor de lei. Na
verdade, nessa época, as constituicbes ndo tinham o sentido de constituicdo de

um Estado, sendo consideradas fonte escrita de direito com valor de lei.®

“Qualquer Estado, seja qual for o tipo histérico a que se
reconduza, requer ou envolve institucionalizacao juridica do poder; em qualquer
Estado podem recortar-se normas fundamentais em que assenta todo o seu

ordenamento.”>®

*® GUETZEVITCH, B. Mirkine. As novas tendéncias do direito constitucional. Sdo Paulo: Nacional,
1933, p.45.

" ARISTOTELES, Politica. Brasilia: Editora da UnB, 1965, p.293.

°® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Aimedina: Ed. Coimbra, p-57-59.

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 319.
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Etimologicamente, constituicdo decorre do latim “constitutione” e
significa “ato de constituir, de estabelecer, de firmar. Modo pelo qual se constitui

uma casa, um ser vivo, um grupo de pessoas, organizacéo, formacao.”®

Sé&o diversos os aspectos considerados como referéncia para a
formulacdo dos conceitos de Constituicdo, podendo ser citados trés de
fundamental importancia nesse estudo. S&o os critérios juridicos, de Hans Kelsen;
0 sociologico, de Ferdinand Lassale; e o politico, de Carl Schimit. A conjugacao
dessas trés vertentes sobre a Constituicdo interessa sobremaneira ao tema do

presente trabalho.

Hans Kelsen, valendo-se dos critérios logico-juridico e juridico-
positivo, considera a Constituicdo uma norma pura: puro dever-ser. Para ele, a
constituicdo é a norma fundamental hipotética, cuja funcéo é servir de fundamento

l6gico transcendental da validade da constituicdo juridico-positiva.®*

Diferentemente de Kelsen, Ferdinand Lassalle visualiza na
Constituicdo uma fundamentacéo socioldgica, afirmando que ela deve representar
“a soma dos fatores reais do poder” que regem um pais, caracterizando uma
constituicdo real e efetiva, diferentemente da de uma simples constituicdo escrita,

que pode ser apenas uma “folha de papel”. Assim afirma referido autor:

Quando podemos dizer que uma Constituicdo escrita é boa e duradoura?
A resposta € clara e parte logicamente de quanto temos exposto:
Quando essa Constituicdo escrita corresponder a Constituicdo real e
tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pais.

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia

menos dia, a Constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Novo Dicionario Aurélio. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1975, p. 370.
1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. Coimbra: Arménio Amado editor, 1962, p. 1-7.
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necessariamente, perante a Constituicdo real, a das verdadeiras forcas
vitais do pais.®

Esse conceito pode ser considerado o “conceito ideal” de
Constituicdo, por acatar, entre outros, o primado da liberdade humana e a divisao

de poderes, assim como a exigéncia de ser o texto escrito.

Carl Schmitt conceitua a Constituicdo em seu aspecto politico,
considerando-a “decisédo politica fundamental, decisdo concreta de conjunto sobre
o0 modo e forma de existéncia da unidade politica fundamental, decisdo concreta

de conjunto sobre o modo e forma de existéncia da unidade politica”.®®

Para J.J. Gomes Canotilho, a Constituicdo em sentido normativo

possui duas idéias béasicas: regras e valor, ou seja:

[...] (8 a constituicAo € um conjunto de regras juridicas (normas e
principios) codificadas num texto (documento) ou cristalizadas em
costumes e que sdo consideradas proeminentes (paramaut law)
relativamente as outras regras juridicas; (b) a constituicdo € um conjunto
de regras juridicas de valor proeminente porque estas sdo portadoras de
determinados contelidos aos quais € atribuido numa comunidade um
valor especifico superior. *

Segundo o entendimento desse autor, as regras juridicas que
compdem a constituicdo devem estar carregadas de valores. Nesse contexto, facil
verificar que a Constituicdo Federal brasileira agasalha diversos valores, inclusive
o interesse coletivo, traduzindo sua importancia e a necessidade de mecanismos

eficientes para sua defesa.

Na doutrina nacional encontram-se também conceitos diversos
baseados em critérios distintos. Alguns autores, porém, procuram visualizar a

Constituicdo sob varios aspectos, formulando conceitos abrangentes.

®2 | ASSALE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo?. Traducdo de Walter Stonner. Porto Alegre:
Editorial Villa Martha Ltda, 1980, p. 61.

®8 SCHIMIT, Carl. Teoria de la constitucién. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s.d.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
p. 1114-1115.
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Alexandre de Moraes afirma que a Constituicdo possui dois

significados: o lato e o stricto, ou juridico, isto é, um sentido comum e outro

juridico:

Constituicdo, lato sensu, é o ato de constituir, de estabelecer, de firmar;
ou, ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um
grupo de pessoas; organizacdo, formacdo. Juridicamente, porém,
Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de
um Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a
formacao dos poderes publicos, forma de governo a aquisicdo do poder
de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres
dos cidadaos. Além disso, é a Constituicdo que individualiza os 6rgdos
competentes para a edicdo de normas juridicas, legislativas ou
administrativas.

Seguindo o0 mesmo critério de conceituacdo, André Ramos

Tavares apresenta diversas conotacdes para a Constituicao:

No sentido comum, constituicdo € o que forma determinado corpo (idéia
de estrutura), como ja sublinhado.Nesse sentido é que alguns autores,
transplantando o conceito comum para a seara normativa, definem
juridicamente a Constituicdo como particular maneira de ser de um
Estado. Para tanto, a Constituicdo deve ser visualizada, basicamente de
trés prismas: O Formal (€ o conjunto de normas juridicas elaboradas de
maneira especial e solene — juridicamente é o conceito mais relevante
para o Direito positivo brasileiro); O Material (a constituicdo € o conjunto
jurisdicizado de forcas sociais, politicas, econdmicas, religiosas e
ideolégicas que configuram determinada sociedade);e O Substancial (a
constituicdo é o conjunto de normas organizacionais de determinada
sociedade politica — ocorre na concepgao constitucionalista moderna —
conclui-se, portanto, que a norma substancialmente constitucional pode
estar na propria Constituicdo, em leis ou outros atos normativos
inferiores). ®°

José Afonso da Silva conceitua a Constituicdo sob o ponto de

vista do Estado, como sua lei fundamental de estruturacao:

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entao,
a organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma
de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acgdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza 0s elementos
constitutivos do Estado.®’

®> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2005, p.2.
® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 59-60.
®" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.

39-40.
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A Constituicdo pode ser analisada ainda por dois critérios

distintos: um material e outro formal.

Em sentido material, a constituicdo é o conjunto das normas
juridicas sobre a estrutura, atribuicbes e competéncia dos 6rgdos estatais, suas
instituicées fundamentais e a posicao do cidaddo no Estado. Trata-se das normas
de estrutura do Estado.®® Segundo Paulo Bonavides, sob o ponto de vista
material, “a Constituicdo € o conjunto de normas pertinentes a organizacao do
poder, a distribuicdo da competéncia ao exercicio da autoridade, a forma de
governos, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.”®® Sob
esse enfoque, ndo existe Estado sem Constituicdo que lIhe assegure uma

estrutura minima.

No aspecto formal, considera-se a “posicdo das normas
constitucionais em face das demais normas juridicas e ao modo como se
articulam e se recortam no plano sistematico do ordenamento juridico.””® De
acordo com Kelsen, “fala-se de Constituicdo em sentido formal quando se faz a
distincdo entre as leis ordinarias e aquelas outras que exigem certos requisitos
especiais para sua criacdo e reforma.”’ Algumas normas constitucionais
possuem aparéncia constitucional por estarem inseridas no texto, embora nao
sejam substancialmente constitucionais, como por exemplo, o art. 192, § 3°,
citado por André Ramos Tavares’?, ressalvando que o dispositivo se encontra

revogado pela Emenda Constitucional n°® 40/03.

® FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracé@o de Inconstitucionalidade. 42 ed.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 44.

% paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 63.

" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 321.

" Hans Kelsen, Teoria General del Estado. México, 1959, p. 330.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 61.
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Esse é o entendimento de Paulo Bonavides:

As Constituicdes, ndo raro, inserem matéria de aparéncia constitucional.
Assim se designa exclusivamente por haver sido introduzida na
Constituicdo, enxertada em seu corpo normativo e ndo porque se refira

aos elementos basicos ou institucionais da organizagéo politica.

Assim, é a dificuldade de elaborar ou modificar a Constituicdo que

a caracteriza a matéria constitucional, no seu aspecto formal .

Destaca-se, entdo, que uma constituicdo, no sentido formal, ha de
ser escrita e rigida, sendo que "rigidez constitucional significa imutabilidade da

Constituicdo por processos ordinarios de elaboracéo legislativa"’.

A Constituicdo Brasileira de 1988 €& uma Constituicdo formal,
escrita, legal, dogmatica, promulgada (democrética, popular), rigida, analitica e
prolixa’®. Tem contetido politico e social. Além das regras que estruturam a forma
de Estado, de governo, sua organizacdo, em geral, trata de outros assuntos como

a familia, o meio ambiente, oferecendo ainda o0os chamados “remédios

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 64.

" BONAVIDES, Paulo. Ibid., p. 64.

™ SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 41.
Sob esse enfoque, toda Constituicdo rigida € necessariamente escrita, no entanto, nem toda
Constituicdo escrita é rigida ja que suas normas podem ser modificadas pelo mesmo processo das
leis comuns.

® A classificacdo da Constituicdo Brasileira, conforme ensinamentos de Alexandre de Moraes
(Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 3-6) pode ser assim explicada: (i)
formal: consubstanciada de forma escrita, por meio de um documento solene estabelecido pelo
poder constituinte originario; (ii) escrita: conjunto de regras codificado e sistematizado em um
Unico documento, para fixar-se a organizacdo fundamental. Canotilho denomina-a constituicdo
instrumental, apontando seu efeito racionalizador, estabilizante, de seguranca juridica e de
calculabilidade e publicidade. E o mais alto estatuto juridico de determinada comunidade,
caracterizando-s por ser a lei fundamental de uma sociedade. A isso corresponde o conceito de
(iii) constituicdo legal; (iv) dogmatica: se apresenta como produto escrito e sistematizado por 6rgao
constituinte, a partir de principios e idéias fundamentais da teoria da teoria politica e do direito
dominante; (v) promulgada: também denominada democratica ou popular, deriva do trabalho de
uma Assembléia Nacional Constituinte composta de representantes do povo, eleitos com a
finalidade de sua elaboracéo; (vi) rigida: € escrita e somente pode ser alterada por um processo
legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a edicdo das demais espécies
normativas; (vii) prolixa: traz matéria alheia ao direito constitucional propriamente dito, abordando
a chamada matéria constitucional formal com o intuito de proteger certas matérias na rigidez
constitucional.
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constitucionais” para a defesa de direitos dos cidaddos, considerados

individualmente ou em grupo.

E importante considerar todos os critérios utilizados nas
conceituacdes acima, posto que sua analise sistémica permitira a coleta de
fundamentacdo adequada para a formulacdo dos objetivos a que se propde o

presente trabalho.

Isso porque, como lei fundamental de um pais, a Constituicdo
possui instrumento de defesa de suas normas, como o0 controle de
constitucionalidade. Por outro lado, evidencia-se hoje a tutela coletiva, que tem
por objeto a defesa de interesses de grupo, demonstrando a necessidade de
considerar-se o0 substrato social, ou sociologico, ndo apenas sob o ponto de vista
juridico, no aperfeicoamento do sistema. A Constituicdo brasileira é jovem e
incorpora novos conceitos e ideais, ja que trata amplamente dos direitos coletivos.
Pode-se falar que ela se insere no conceito de constituicdo material do século XX,
com a dilatacdo do conceito de constituicdo material, conforme proposto por Jorge

Miranda:

Assim se compreende que, para além do objecto das normas, se preste,
doravante, uma maior atencdo a idéia de Direito ou de instituicdo, aos
projectos distintivos dos diversos regimes politicos, aos principios
fundamentais com os quais tém de ser congruentes as disposicdes
constitucionais avulsas. Assim se compreende o alcance do conceito
(médio) de Constituicdo material indicado.

Nem por isso, contudo, se volta ao periodo de mera Constituicao
institucional, porquanto persiste o designio de uma estruturagao
racionalizada e exaustiva dos poderes do Estado, dos seus 6rgédos e de
seus processos de agir, bem como da organizacdo social politicamente
relevante. Nenhuma semelhanca se justifica entre as Constituicbes nao
liberais do século XX e as Leis fundamentais pré-liberais.

Il — Sendo o estado comunidade e poder, a Constituicdo material nunca
é apenas a Constituicdo ‘politica’, confinada & organizacéo politica. E
também Constituicdo ‘social’, estatuto da comunidade perante o poder
ou da sociedade politicamente conformada. Estatuto juridico do Estado
significa sempre estatuto do poder politico e estatuto da sociedade —
quer dizer, dos individuos e dos grupos que a compdem — posta em
dialética com o poder e por ele unificada. E, sendo Constituicdo do
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Estado (em si) e Constituicdo do Direito do Estado, necessariamente
abarca tanto o poder quanto a sociedade sujeita a esse Direito.””

A atual Constituicdo brasileira promoveu uma evolugdo no
tratamento dos direitos e interesses coletivos, ampliando o espectro de incidéncia
de acdes coletivas consagradas constitucionalmente, a exemplo da agéo popular,
elevada a status de direito fundamental (art. 5°, LXXI11)"®, e da acéo civil pablica,
fazendo referéncia expressa a esta quando da determinacdo das funcbes do

Ministério Publico, no art. 129, III.”°

Isso impulsionou o desenvolvimento e
aperfeicoamento do processo civil coletivo, com mecanismos que possibilitam a
efetividade das garantias, ndo s6 individuais, mas também coletivas e sociais. No
corpo da Constituicdo, o legislador constituinte estabeleceu, ainda, formas de
controle de sua superioridade, a exemplo do controle de constitucionalidade, o
gue também pode ser considerado forma de garantia dos direitos dos cidadaos, ja
que a finalidade do controle de constitucionalidade é impedir que a norma
desconforme com 0s preceitos constitucionais seja aplicada. Assim, por se tratar
de normas constitucionais, essas regras sdo dotadas do carater de superioridade,

cuja observéancia é obrigatoria, especialmente quando da edi¢do de novas regras

infraconstitucionais.

" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 328.
®Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIII - qualquer cidadao é
parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio puablico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do dnus
da sucumbéncia.

" Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] Ill - promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.
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3.2 SUPREMACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Considerada lei fundamental de um Estado, a Constituicao situa-
se no apice da piramide juridica®, distribuindo-se as demais normas em graus
diversos. A superioridade das normas constitucionais deriva, entdo, de sua rigidez
e 0 processo de alteracdo dessas normas é mais complexo que o processo de
alteracéao da lei comum. A “supremacia da Constituicdo decorre da sua funcéo no

ordenamento e os actos que lhe ficam imediatamente subordinados ndo podem

deixar de ter forca superior aos que por ela ndo sdo regulados.”®

Trata-se de uma regra formal de construcdo do sistema, como

afirma Jorge Miranda:

No entanto, a hierarquia ndo tem valor por si, exprime coeréncia intra e
intersistematica, liga-se a ordenagédo explicita ou implicita de instituicdes,
funcbes, Orgdos e formas no sistema. Por isso, deve ser vista
basicamente como ‘regra construtiva’ e postulado de l6gica formal mais
ou menos arquitetado sobre o Direito positivo e dependente de dados
varidveis em cada pais e momento. Por isso, ndo ha
inconstitucionalidade ou ilegalidade s6 por ela ndo ser acatada, nem o
problema de invalidade dos actos juridico-publicos se reconduz a sua

violacéo.
A rigidez constitucional indica a maior dificuldade de modificacao

das normas constitucionais, ou, nas palavras de José Afonso da Silva:

% Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito. 4a ed. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979, p. 267-269),
utiliza uma figura geométrica - uma piramide - para mostrar os diferentes escaldes normativos,
bem como o fundamento de validade do ordenamento juridico estatal. Segundo o autor: "a ordem
juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outra, mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade € produto da relacdo de dependéncia que resulta do facto de a validade
de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producao, por seu turno, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental'. Segundo ele, “uma norma para ser valida é preciso que busque seu
fundamento de validade em uma norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas as
normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um sistema
de normas, uma ordem normativa.”

8 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 485.

% MIRANDA, Jorge. Ibid., p. 485.
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A ‘rigidez constitucional’ decorre da maior dificuldade para sua
modificacdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas da
ordenacd@o estatal. Da rigidez constitucional emana o principio da
supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado
como uma pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
politico”. Significa que a constituicdo se coloca no vértice dos sistemas
juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais
séo legitimos na medida em que ela os reconheca e na propor¢cao por
ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturacéo deste e a organizacao de seus 0rgaos;
€ nela que se acham as ‘normas fundamentais’ de Estado e s6 nisso se
notara sua superioridade em relagao as demais normas juridicas. 8

Da rigidez decorre o principio da supremacia das normas
constitucionais, configurando a "mais eficaz garantia da liberdade e dignidade do

individuo, ja que obriga a enquadrar todos 0s atos normativos as regras prescritas

na Constituicéo."*

Jorge Miranda ensina que a rigidez constitucional € a decorréncia

natural da adocao, por um Estado, de uma Constituicdo em sentido formal:

A rigidez constitucional revela-se um corolario natural, histérico (embora
ndo logicamente) decorrente da adopg¢do de uma Constituicdo em
sentido formal. A forca juridica das normas constitucionais liga-se a um
modo especial de producédo e as dificuldades postas a aprovacdo de
uma nova norma constitucional impedem que a Constituicdo possa ser
alterada em quaisquer circunstancias, sob a pressdo de certos
acontecimentos ou que possa ser afectada por qualquer oscilacdo ou
inversdo da situagdo politica.

Em contrapartida, insista-se em que a faculdade formal da revisdo se
destina a impedir que a Constituicdo seja flanqueada ou alterada fora
das regras que prescreve (por se tornarem patentes as alteracdes feitas
sem sua observancia). A rigidez nunca devera ser, pois, tal que
impossibilite a adaptagdo a nova exigéncias politicas e sociais: a sua
exacta medida pode vir a ser, a par (em certos casos) da flexibilidade,

também ela uma garantia da Constitui¢éo.

Supremacia e rigidez constitucional sao expressbes que se
equivalem, na medida em que a superioridade da Constituicdo a revela como
fonte de producdo normativa. Efetivamente, a superioridade e rigidez

constitucional justificam seu status de norma primaria, que orienta a producédo das

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
A7,

E"’ FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de Inconstitucionalidade. 42 ed.

Sao Paulo: RT, 1999, p. 55.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 398.
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demais normas do sistema e, ainda, rege a protecdo dos valores mais elevados

da sociedade, que soem ser os principios basilares do Estado.

Com muita propriedade, J.J. Gomes Canotilho discorre sobre o

tema assim aduzindo:

Ao falar-se do valor normativo da constituicdo aludiu-se a constituicdo
como ‘lex superior’, quer porque ela é fonte da produgdo normativa
(‘norma normarum’) quer porgue lhe é reconhecido um valor normativo
hierarquicamente superior (‘superlegalidade material’) que faz dela um
pardmetro obrigatério de todos o0s actos estaduais. A idéia de
‘superlegalidade formal’ (a constituicdo como norma primaria da
producéo juridica) justifica a tendencial ‘rigidez’ das leis fundamentais,
traduzida na consagracdo, para as leis de revisdo, de exigéncias
processuais, formais e materiais, <<agravadas>> ou <<reforcadas>>
relativamente as leis ordinarias. Por sua vez, a parametricidade material
das normas constitucionais conduz a exigéncia da ‘conformidade’
substancial de todos os actos do Estado e dos poderes publicos com as
normas e principios hierarquicamente superiores da constituicdo. Da
conjugacdo destas duas dimensBes — superlegalidade material e
superlegalidade formal da constituicdo — deriva o principio fundamental
da constitucionalidade dos actos normativos: 0s actos normativos so
estardo conformes com a constituicdo quando ndo violem o sistema
formal, constitucionalmente estabelecido, da producdo desses actos, e
guando ndo contrariem, positiva ou negativamente, 0s parametros

e S L 86, .
materiais plasmados nas regras ou principios constitucionais.  (grifo do
autor)

Juliano Taveira Bernardes aponta a existéncia de duas espécies
de supremacia constitucional: a material e a formal, sendo esta a qualidade da
norma inserida no campo rigido do texto constitucional, ou seja, aquele nao
sujeito a alteracdo; enquanto a supremacia material se refere ao conceito material

de Constituicdo. Assim discorre o autor:

De sua vez, a supremacia constitucional divide-se em duas. Supremacia
material possuem até as constituicbes flexiveis. Mesmo sem haver
formulas especiais de revisdo, as normas materialmente constitucionais
devem inspirar, por parte dos poderes instituidos, acatamento e respeito
tanto maior quanto mais arraigadas forem tais normas na consciéncia
juridica, na cultura e nas convicgdes de um povo. Ademais, normas de
conteddo constitucional podem estar dispostas em diplomas normativos
outros que ndo na constituicdo formal (normas ndo formalmente, mas
materialmente constitucionais).

Ja por supremacia formal entende-se a qualidade da qual se pode
revestir uma norma constitucional, independentemente de seu contetdo,
em virtude da simples insercdo na parte rigida de determinada

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra, p. 890.
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constituicdo escrita. Apos ali inserida, a norma ndo tem como ser
validamente alterada por meio dos processos ordinarios de criagdo
legislativa. Desse modo, inclusive norma ndo materialmente
constitucional adquire supremacia em relagdo as normas
infraconstitucionais, preservando-se assim a constituicdo diante de

investidas desautorizadas do legislador ordinario.®’

Em decorréncia da superioridade das normas constitucionais,
estas limitam o contetido das demais normas, conferindo-lhes validade®, ja que
prevalece sobre elas. Logo, todas as normas que confrontarem com a
Constituicdo Federal devem ser extirpadas do ordenamento juridico. Isso porque,
existe “relacdo hierarquica de fundamentacdo e derivacdo entre as normas
juridicas. A unidade do ordenamento estatal é produto da conexdo de

dependéncia das normas em relacdo as que as apdiam, e assim por diante.”®°

“A estrutura hierarquica do ordenamento juridico [...], da qual &

corolario a supremacia da Constituicdo [...], conduz ao problema da lei

190

inconstitucional. Assim, a superioridade das normas constitucionais €

resguardada pela sua rigidez, que determina a adocdo de “mecanismos que

impecam a substituicdo ou dificultem a modificacdo formal do texto constitucional,

91

para que vigore o principio da supremacia’”", pelo controle de constitucionalidade

8 BERNARDES, Juliano Taveiras. Controle Abstrato de Constitucional idade. Elementos materiais
e principios processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.11-12.

8 Como bem assevera Gomes Canotilho e Vital Moreira (Fundamentos da Constituicdo. 12 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1991): “A Constituicdo ocupa o cimo da escala hierarquica no
ordenamento juridico. Isto quer dizer, por um lado, que ela ndo pode ser subordinada a qualquer
outro parametro normativo supostamente anterior ou superior e, por outro lado, que todas as
outras normas h&o-de conformar-se com ela.”

% BERNARDES, Juliano Taveiras. Op. cit., p. 9.

% NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 73.

% BERNARDES, Juliano Taveiras. Op. cit., p. 13. Afirma o autor que &; “insuficiente estabelecer
processo especial de modificagdo do texto constitucional se a supremacia constitucional ndo for
preservada por mecanismos de repulsa dos atos incompativeis produzidos pela atividade
legislativa inferior. Ou a constituicdo impede que a lei contraste com suas prescri¢cdes, ou se deve
admitir que a constituicdo pode ser modificada pelo legislador ordinario. De outro lado, se a
constituicdo € a obra de poder constituinte que se sobrepde aos demais, surgindo conflito entre
norma constitucional e norma legislativa, a Unica solu¢do que se concilia com o primeiro postulado
€ dar prevaléncia ao comando da constituicdo. Logo, além dos mecanismos especiais de revisao,
a garantia da supremacia da constituicdo deve contra com a possibilidade de depreciacdo da
capacidade de conformacdao juridica decorrente de condutas inconstitucionais. Com base nessas
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das normas, que visa a verificar a compatibilidade das normas do sistema juridico

com os ditames constitucionais.

Alessandro Pizzorusso®, referindo-se ao modelo italiano,
sustenta que a finalidade do controle de constitucionalidade € a protecdo dos
direitos fundamentais. E que, no controle de constitucionalidade pela forma difusa,
0 juiz deixa de aplicar a norma considerada inconstitucional — porque
desconforme com a Constituicdo —, como forma de defesa dos direitos alegados

pela parte, mas somente para o caso concreto analisado.

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade se apresenta
ndo sO como instrumento de fiscalizacdo da superioridade das normas
constitucionais, mas também como garantia de prestacdo de uma tutela
jurisdicional adequada ao caso concreto, proporcionando seguranca juridica para

os cidadaos e ressaltando o principio do acesso a justica.

A tutela juridica dos interesses coletivos tem hoje respaldo
abrangente na Constituicdo Federal, a demonstrar ndo s6 a relevancia dos
valores que protege, mas também a superioridade das normas destinadas a essa

protecao.

Dessa forma, considerando, ainda, o movimento legal, doutrinario
e jurisprudencial em torno do tema, € natural que florescam conflitos de interesses
nao so faticos (decorrentes de relacdes juridicas), mas também conflitos legais,

ou seja, incompatibilidade das regras que tutelam tais interesses.

premissas, bem como na crescente demanda de racionalizacdo da esfera politica, nasceu o
controle de constitucionalidade. (destaque do autor)

%2 p|ZZORUSSO, Alessandro. Tribunales constitucionales europeos. Madrid. Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, p. 238.
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O controle de constitucionalidade, assim, tem papel relevante na
fiscalizacdo da garantia desses interesses, bem como contribui para sua
efetividade, ainda que analisada caso a caso, posto que as acdes coletivas
objetivam a solucdo de conflito de interesses que envolvem diversas pessoas.

Aqui é perfeitamente aplicavel a afirmacéo de J.J. Gomes Canotilho:

[...] sera através da jurisdicdo constitucional que o Poder Judiciario
compatibilizar4 a decisdo a ser proferida com a “forca normativa da
Constituicdo’, garantindo e salvaguardando a supremacia dos preceitos
constitucionais através das formas de controle de constitucionalidade

previstos no respectivo sistema juridico.93
E evidente que o questionamento da inconstitucionalidade de uma
lei, em sede de acdo coletiva, sera caracterizado como questdo prejudicial
(controle incidente/difuso), mas também podera ser o parametro para a solucao
do conflito, que fundamentara a decisdo de mérito. A “jurisdicdo constitucional
também se faz sentida quando o Poder Judiciario profere decisées adequadas a
protecdo e a defesa dos direitos fundamentais [...], afirmando-os como realidade

concreta.”%

Esse entendimento corrobora a afirmacdo de Alessandro
Pizzorusso, acima, de que o controle de constitucionalidade tem como finalidade

a protecédo de direitos fundamentais.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Almedina, ed. Coimbra, p. 495.

% RAMOS, Glauco Gumerato. Jurisdicdo constitucional e reconhecimento incidenter tantum de
inconstitucionalidade na acéo civil pablica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 495.
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3.3 TUTELA CONSTITUCIONAL DOS INTERESSES COLETIVOS EM SENTIDO AMPLO E O
CONTROLE DIFusO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FORMA DE GARANTIA DO ACESSO

A JUSTICA.

A Constituicdo Federal de 1988 ofereceu protecdo ampla aos
interesses coletivos, albergando conceitos, concedendo ao direito do consumidor
o status de “direito fundamental” (Art. 5°, XXXIl e Art. 170, V), além de criar
instrumentos para a efetivacdo da tutela coletiva, tal como o mandado de
seguranca coletivo (Art. 5°, LXX), o mandado de injuncdo®™ (Art. 5°, LXXI), a
ampliacdo da acéo popular (Art. 5° LXXIII) e a previsao da acao civil publica (Art.
129, Ill). De fato, a tutela dos interesses coletivos se faz sentir em diversos
dispositivos dispersos pelo texto constitucional, também com regulamentacdo

infraconstitucional.

Sobre o tema afirma J.E.Carreira Alvim:

As acdes coletivas foram previstas pela Constituicdo de 1988 em
diversos dispositivos, ora permitindo que as entidades associativas,
guando expressamente autorizadas, tenham legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente (art. 5°, XXI); ora
concedendo mandado de seguranca coletivo a partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, ou a organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados (art. 5°, LXX, "a" e "b"); ora dispondo que
ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou

% O mandado de injuncdo é remédio constitucional previsto no Art. 5°, LXXI, que pode ser
ajuizado por qualquer pessoa, cujo direito esteja sendo inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora. A doutrina tem sustentado sua admissibilidade na defesa de interesses
coletivos, mesmo sem expressa previsdo na Constituicdo ou na lei, como Roberto Augusto
Castellanos Pfeifer (Mandado de injungdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 256-261), ao sustentar como
principais fatores: (i) inexisténcia de restricdo expressa da Constituicdo; (i) o Art..5°, LXXI, ao
referir a direitos, liberdades e prerrogativas, ndo alude somente aos meramente individuais; (iii) o
capitulo no qual se encontra o Art. 5° da Constituicdo Federal denomina-se “Dos direitos e
garantias individuais e coletivos”. Em sintese, o autor entende ser relevante que a norma
constitucional a ser regulamentada disponha sobre interesse coletivo.



57

administrativas; ora reconhecendo ser funcao institucional do Ministério
Puablico promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecao
do patrim6nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (art. 129, 1), e defender judicialmente os direitos e
interesses das populagdes indigenas (art. 129, V).

Além disso, diversas leis ordinarias, como a Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, dispondo sobre a acao civil publica, e a Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, sobre a prote¢cdo do consumidor, disciplinam as
acOes coletivas, que compreendem inclusive os direitos e interesses
difusos,ggrojetando no direito brasileiro a segunda onda de acesso a

Justica.

O CDC oferece, em nivel infraconstitucional, contribuicdo
expressiva para a tutela dos interesses coletivos, estabelecendo regras
processuais para as acdes coletivas, especificamente sobre a defesa do
consumidor em juizo, bem como apresenta a conceituacdo legal sobre suas
espécies’’, fator importante para orientar as condutas dos operadores do direito e

ainda o proprio cidadao na busca de defesa de seus interesses.

Ressalta-se o papel da Constituicdo na ampliagéo dos legitimados
ativos para a protecdo dos interesses coletivos, quando disp0e sobre a
representacéo judicial e extrajudicial das entidades associativas para a defesa de
seus préprios membros (Art. 5°, XXI), sobre os partidos politicos, sindicatos e
associacfes legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano
(Art. 5°, LXX), bem como quando disciplina a legitimacdo ativa dos indios e de
suas comunidades e organizagfes, no resguardo de seus interesses ou direitos

(Art. 232).

% ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, mai.
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4078>. Acesso em: 04 jan.
2006.

o A referida conceituacao sera apresentada oportunamente, quando do tratamento especifico dos
interesses coletivos, em capitulo adiante. Neste momento, pode-se destacar que a atuagéo
constitucional alcanca ndo apenas a tutela das situaces essencialmente coletivas, como também
aguelas outras situacdes que recomendam um tratamento coletivo, embora em verdade se
decomponham em mera justaposicéo de interesses individuais.
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A importancia do acolhimento constitucional dos interesses
coletivos decorre da evolucdo da sociedade®®, ou seja, decorre de um processo
histérico na busca pelo aperfeicoamento do sistema da tutela jurisdicional, tendo
em vista 0 monopdlio da jurisdicdo exercido pelo Estado e a necessidade de criar

novos instrumentos que possam solucionar os conflitos de forma adequada.

Mauro Capelletti destaca o tema, aduzindo:

A protecdo dos consumidores € tema que a nova Constituicdo brasileira
dedicou numerosas normas de grande interesse, inclusive para o
observador estrangeiro. Isso ndo pode surpreender, se se tem presente
gue a protecdo dos consumidores, e em geral a dos chamados direitos
ou interesses ‘difusos’ — entre 0s quais ressalta a tutela do ambiente —
caracteriza as Constituicbes mais modernas, aquelas a que, no ultimo
pdés-guerra, se tem chamado de Constituicdes ‘da segunda geracao’.

[...]

A vossa Constituicdo leva em conta essa transformacgdo grandiosa,
proclamando desde suas normas iniciais (Titulo 1l, ‘Dos direitos e
garantias fundamentais’) que ‘a promocéo da defesa dos consumidores’
€ dever fundamental do Estado moderno. Mas, se minha interpretacdo
ndo esta errada, outras normas séo relevantes, como a que dispde que o
mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado, entre outros, por
‘associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados’ (art.
5°, LXX, b). Direta ou indiretamente relevantes também me parecem o
instituto da acéo popular (art. 5°, LXXIII) para a prote¢cdo do ambiente; a
norma que insere o direito & saude entre os direitos sociais (art. 6°, mas
ainda os arts. 196 a 200, onde a saude é definida como ‘direito de todos’
e ‘dever do Estado’); a norma que inclui entre as atribuicdes do Ministério
Publico a defesa dos ‘interesses sociais’ (art. 127) e a ‘agédo civil publica
para a protecdo do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos’, tendo-se presente, por outro lado, que, muito oportunamente,
também se dispbe que o exercicio de tal acdo publica ndo impede a de
outros sujeitos legitimados (art. 129, § 1°). Ao tema especifico da defesa
dos consumidores e do ambiente volta depois o art. 170, V e VI, ao tratar
dos principios gerais da atividade econdmica, ao passo que o art. 225 se
dedica especificamente a estabelecer que compete a todos o direito a
um meio ambiente ‘ecologicamente equilibrado’, de onde se dessumem
uma série de deveres de intervencdo publica tendentes a assegurar ‘a
efetividade’ de tal direito (art. 225, § 1°). Admiravel é o fato de que, a

% Nisso reside peculiar interesse no conhecimento e ajustamento dos fenémenos evolutivos da
sociedade. As relagBes sociais tornam-se complexas e demandam o ajustamento do direito
material. A primeira manifestacdo desta dinamica, historicamente, vem com a prépria atuacéo da
jurisprudéncia e da doutrina, tentando preencher lacunas no ambito do direito material.
Subsequentemente, o proprio legislador, como ordinariamente acontece, acaba por reconhecer o
fato consumado, materializando ou positivando aquilo que a pratica vem fazendo valer. Num
passo seguinte, ha necessidade de implementar o ordenamento com instrumentos aptos a tornar
eficazes, ou seja, efetivas e concretas, aquelas situacdes substanciais que vém sendo tuteladas
juridicamente. Ai entra a funcdo do processo e, por conseguinte, do processualista (LEONEL,
Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 29).
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uma distancia tdo curta da Constituicdo, ja se haja editado e deva em
breve entrar em vigor um Cédigo de Defesa do Consumidor.%®

O tratamento constitucional abriu novos horizontes para esses
valores — agora mais relevantes para a sociedade — serem objeto de tutela
jurisdicional. O debate juridico se estabeleceu sobre o tema, permitindo ainda a
renovacdo de conceitos até entdo delimitados, ndo s6 no ambito processual,

como no campo do direito material, e até mesmo no da cidadania.

Por se tratar de interesses que envolvem grupos de pessoas,
determindveis ou ndo, cujo objeto € indivisivel — isto é, interessa a todos 0s seus
membros, sendo, por isso, necessaria uma solucdo adequada para toda essa
coletividade —, os conflitos repercutem sobre vasto campo de interesses nas
diversas esferas do direito. Este trabalho, porém, limita-se a analisar a
possibilidade de a tutela jurisdicional coletiva postulada realizar o controle de
constitucionalidade difuso, instrumento de defesa da supremacia da Constituicao
Federal e também dos direitos dos cidadaos; no caso, de grupos de pessoas,

tendo em vista o debate juridico instaurado e a relevancia pratica do tema.

Através do controle difuso de constitucionalidade, como se vera
adiante, qualquer 6rgao jurisdicional pode verificar a compatibilidade material e
formal de uma norma juridica com a Constituicdo Federal, o que serve, na
esséncia, como questdo prejudicial na analise do mérito da demanda proposta.
Em outras palavras, pode-se suscitar a constitucionalidade de determinada norma

como defesa do direito ou interesse que se pretende ver tutelado.

Assim, em uma acgdo coletiva, o pronunciamento jurisdicional

sobre a questdo de constitucionalidade alegada, com a consequente tutela do

% CAPELLETTI, Mauro. O Acesso dos Consumidores & Justica. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. As Garantias do Cidadao na Justica. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 310-311.
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direito ou interesse coletivo, estaria a beneficiar todos os membros de um grupo,
tornando o processo mais efetivo e ampliando o acesso a justica. Mas ha
argumentos contrarios, no sentido de que essa postura estaria usurpando a

competéncia do STF, tema que sera mais bem explorado oportunamente.

N&o se questiona a contribuicdo da tutela jurisdicional coletiva
para a efetividade do processo e acesso a justica, pois, por se referir a um grupo
de pessoas, as decisdes judiciais emitirdo dispositivos que beneficiam a todos.

Em consequiéncia, considerada a legitimidade*®

ativa para essas acoes, que nao
requer a presenca de todos os membros do grupo em juizo, o numero de
processos podera ser reduzido de forma légica, tornando mais efetiva a atividade

jurisdicional, além de ampliar o acesso a justica, visto que os cidadaos se sentirdo

estimulados pela referida efetividade, que remete ao ideal de justica.

Acesso a justica é principio inserto na Constituicdo Federal,
especificamente no Art. 52, XXXV, segundo qual: “a lei ndo excluira da apreciacao

do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

s

O “acesso a justica” € expressdo de dificil delimitacdo, sendo
comum a referéncia a eficiéncia e efetividade processual, acessivel a todos e que
atenda de forma adequada aos anseios sociais. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth!™ reconhecem essa dificuldade conceitual, mas evidenciam duas
caracteristicas do principio: (i) ser o sistema acessivel a todos; e (ii) produzir

resultados justos, tais como desejados pela sociedade.

100 A questdo da legitimidade ativa para as acOes coletivas serd abordada em item especifico

adiante, ressalvando que a referéncia aqui feita tem por finalidade tornar homogénea a construcéo
tedrica.

101 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 8.
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Para J.E.Carreira Alvim, o acesso a justica envolve diversos
fatores na sua conceituacdo e delimitacdo, que vao desde a tutela juridica até a

estrutura do Poder Judiciario:

Para mim, o acesso a Justica compreende 0 acesso aos 0rgaos
encarregados de ministra-la, instrumentalizados de acordo com a nossa
geografia social, e também um sistema processual adequado a
veiculacdo das demandas, com procedimentos compativeis com a
cultura nacional, bem assim com a representacao (em juizo) a cargo das
préprias partes, nas acfes individuais, e de entes exponenciais, nas
acles coletivas, com assisténcia judiciaria aos necessitados, e um
sistema recursal que ndo transforme o processo numa busca
interminavel de justica, tornando o direito da parte mais um fato virtual do
gue uma realidade social. Além disso, 0 acesso s € possivel com juizes
vocacionados (ou predestinados) a fazer justica em todas as instancias,
com sensibilidade e consciéncia de que 0 processo possui também um
lado perverso que precisa ser dominado, para que ndo faca, além do

L R s 102
necessario, mal a alma do jurisdicionado.

O dispositivo constitucional traz um comando imperativo que veda
se impeca alguém de recorrer a Justica, isto é, proibe “impedir que o
jurisdicionado V& a juizo deduzir pretens&o.”'%® Evidencia-se que o direito de acéo
“existe independentemente da circunstancia de ter o autor razdo naquilo que

pleiteia; é direito abstrato.”*%*

O destinatéario principal da norma do art. 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, acima transcrito, é o legislador.'® Assim, tem ele o dever de criar
instrumentos e aperfeigoar os existentes para a tutela adequada dos direitos dos

jurisdicionados.

192 ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, mai.
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4078>. Acesso em: 04 jan.
2006.
1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 82 ed. Sdo Paulo:
RT, 2004, p. 130.
194 DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio
do direito de acéo ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Repro n® 108. Sao Paulo: RT, 2002,
. 23.
POS DIDIER JUNIOR, Fredie. (Ibid., p. 24-25) afirma que “Este principio ndo se dirige apenas ao
Legislativo — impedido de suprimir ou restringir o direito a aprecia¢éo jurisdicional -, mas também a
todos quantos desejem assim proceder, pois, ‘se a lei ndo pode, nenhum ato ou autoridade de
menor hierarquia podera’ excluir algo da apreciacdo do Poder Judiciario.
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A contextualizacdo apresentada por Fredie Didier Junior é muito

O direito de agdo — ja visto como incondicionado — pertence a todos
guantos aleguem ter sido lesados em seus direitos ou que estejam em
vias de. N&o apenas os individuos, mas também as pessoas juridicas e
algumas entidades despersonalizadas, como 6érgdos administrativos
(Procon, por exemplo) ou as chamadas pessoas formais (condominio,
massa falida, espolio etc.) tém o direito de formular pretenséo perante o
Poder Judiciario.

O conteldo desta garantia era entendido, durante muito tempo, apenas
como a estipulacdo do direito de acdo e do juiz natural. Sucede que a
mera afirmacdo destes direitos em nada garante a sua efetiva
concretizagdo. E necessario ir-se além. Surge, assim, a nocdo de tutela
jurisdicional qualificada. N&o basta a simples garantia formal do dever do
Estado de prestar a Justica; € necessario adjetivar esta prestacdo
estatal, que ha de ser rdpida, efetiva e adequada. Esta dultima
caracteristica € que aqui nos interessa: atualmente, fala-se em tutela
jurisdicional adequada. O que significa?

O principio da inafastabilidade garante uma tutela jurisdicional adequada
a realidade da situacdo juridico-substancial que lhe é trazida para
solugdo. Ou seja, garante o procedimento, a espécie de cognicdo, a
natureza do provimento e 0S meios executérios adequados as
peculiaridades da situagdo de direito material. E de onde se extrai,
também, a garantia do devido processo legal. E dai se retira o principio
da adequacéao do procedimento, que nada mais é do que um subproduto
do principio da adequacéo da tutela jurisdicional.

O cidadéo, para obter aquilo que realmente tem direito de obter, precisa
de uma série de medidas estabelecidas pelo legislador, dentre as quais
avulta a criacdo de um procedimento adequado as particularidades de
seu direito. As medidas hdo de estar previstas expressamente pois a
previsibilidade e a anterioridade do procedimento € que conferem a
decisdo judicial os penhores de legalidade e legitimidade, sendo dele
requisitos inafastaveis. A importancia deste principio na criagdo
legislativa €, pois, fundamental.

Colha-se também o entendimento de Nelson Nery Junior:

O direito de acdo pode ser exercido independentemente da qualificacdo
juridica do direito material a ser por ele protegido. Com isso tanto o titular
do direito ‘individual’, quanto o do direito ‘meta-individual’ (difuso, coletivo
ou individual homogéneo) tém o direito constitucional de pleitear ao
Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada.

Como as garantias fundamentais e os direitos sociais (arts. 5° a 8° da
Constituicdo Federal) devem ser interpretados ‘ad amplianda’ —
contrariamente aos demais preceitos constitucionais, que se interpretam
‘ad restringenda’ -, ndo se pode dar a lei interpretacdo que impega ou
dificulte o exercicio da garantia constitucional do direito de acéo.

106

DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio

do direito de acdo ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Repro n® 108. Sdo Paulo: RT, 2002,

%.728-30.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8% edicdo. Sao
Paulo: RT, 2004, p. 133-134.
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O controle de constitucionalidade se apresenta assim como
consequéncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, portanto,
do acesso a justica, vindo ao encontro dos postulados do Estado Democratico de

Direito. Anote-se, entdo, que acrescenta Lénio Luiz Streck:

A noc¢éo de Estado Democratico de direito est4, pois, indissociavelmente
ligada a realizacdo dos direitos fundamentais. E desse liame
indissocidvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus
normativo do Estado Democratico de Direito. Mais do que uma
classificacdo de Estado ou de uma variante de sua evolucéo histdrica, o
Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores,
agregando a construcdo das condi¢bes de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do
resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica

- : o . 108
social e a garantia dos direitos humanos fundamentais.

E inegavel que as agdes coletivas permitem o acesso a justica
daqueles que, individualmente, ndo teriam meios de litigar em juizo. A despeito do
inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal, que torna obrigatéria ao Estado a
prestacao juridica integral e gratuita aos que nao tém recursos, sabe-se que na
realidade existem demandas reprimidas em face dos custos que envolvem um
litigio judicial (contratacdo de advogado, custas processais, encargos de

sucumbéncia etc), sem olvidar o fato de que grande parte dos cidadaos brasileiros

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 127-128. Continua o autor: “A essa nocéo de Estado
se acopla o contedado material das constituicdes, através dos valores substantivos que apontam
para uma mudanca do status quo da sociedade. Por isso, como ja referido anteriormente, no
Estado Democratico de Direito a lei (Constituicdo) passa a ser uma forma privilegiada de
instrumentalizar a acdo do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional,
entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiolégico. A democratizacdo social, fruto das
politicas do Welfare State, o advento da democracia no segundo p6s-guerra e a redemocratizacéo
de paises que sairam de regimes autoritarios/ditatoriais, trazem a luz Constituicdes cujos textos
positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relacéo entre os
Poderes do Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena
politica, isto porque o Welfare State lhe facultou acesso a administracdo do futuro, e o
constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legitimacao do nazi-fascismo pela
vontade da maioria, confiou a justica constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo
permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica. Tais fatores provocam um
redimensionamento na classica relagdo entre os Poderes do Estado, surgindo um Judiciario (e
suas variantes de justica constitucional, nos paises que adotaram a férmula de tribunais ad hoc)
como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde o acesso a justica
assume um papel de fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de tensédo, até
entdo calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais.



64

ignora ou nem sequer tem discernimento suficiente para compreender seus

direitos.

Nesse ambiente, as entidades de representacado social tém papel
importante, ja que legitimados para as demandas coletivas. Tais entidades
surgem como corpos intermediarios e constituem verdadeiros canais para 0
exercicio da cidadania. Na verdade, “a intervencdo dos corpos intermediarios
pode significar ndo apenas uma forma de participacdo na administracédo da justica
e da gestao racional dos interesses publicos e privados, mas também um notavel

elemento de conscientizacao politica”.*%

O Poder Judiciario, ndo s6 em face da sua competéncia
constitucional, mas também como “ponte” entre o cidaddo e sua participacdo na

democracia, exerce papel preponderante na sociedade.

Diante da imprecisdo dos novos instrumentos para a tutela
coletiva, o Poder Judiciario desenvolve tarefa preponderante, visto poder aplicar
sua atividade criativa, respaldada no ordenamento, para suprir as lacunas
existentes. Isso pode ser extraido do entendimento apresentado por Lénio Luiz

Streck:

Neste caso, é preciso que o espirito critico seja valorizado como tal pela
instituicdo da sociedade — e abre-se a caixa de Pandora ao questionar
das instituicdes existentes, a democracia volta a ser um movimento de
auto-instituicdo da sociedade, quer dizer, surge um novo tipo de regime
no sentido pleno do termo.

Dito de outro modo, a prépria concepcao processual ndo pode prescindir
de juizos de substancia: as inadequacGes das leis s6 podem ser
resolvidas pela tarefa criativa dos juizes, e os individuos encarregados
de conduzir os processos demaocraticos necessitam de um espirito critico
para compreender a complexidade da prépria democracia, sob pena de,

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas para a tutela do ambiente e dos consumidores.

Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 44, ano 11, p. 113-128, out.-dez. 1986.
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a partir de uma formacédo dogmatica e autoritaria, construir a antitese do
. 110
processo demaocratico.

A evolucdo das relagbes sociais requer o acompanhamento

produtivo do direito, mas, enquanto ndo concretizada, reclama postura critica dos

cidadaos e também dos operadores do direito, de modo a nao deixar sem

respostas qualquer caso posto sub judice. Teoria e pratica devem (ou deveriam)

caminhar harmonicamente, conforme aponta Ada Pellegrini Grinover:

Todavia, é preciso reconhecer o grande descompasso entre a doutrina e
a legislacao de um lado, e a pratica judiciaria de outro. Ao extraordinario
progresso cientifico da disciplina ndo correspondeu o aperfeicoamento
do aparelho judiciario e da administracdo da Justica. A sobrecarga dos
tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo da
Justica, certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que
deixa de fazer uso dos poderes que o Cddigo |he atribui; a falta de
informacdo e de orientacdo para os detentores dos interesses em
conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a insuperavel
obstrucdo das vias de acesso a Justi¢a, e ao distanciamento cada vez

. s - 111
maior entre o Judiciario e seus usuarios.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal (normas e principios)

serve como ponto de partida na tomada de decisdo, orientando a conduta,

especialmente a Constituicdo de 1988, que ja consagra a protecdo de valores

atuais da sociedade, que séo os interesses coletivos. Evidente, entdo, que 0s

instrumentos processuais inseridos no ordenamento e ainda o controle de

constitucionalidade podem contribuir para efetividade da tutela dos interesses

coletivos e, via de consequiéncia, para 0 acesso a justica.

110

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 132.
1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. 22 ed. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 1990, p. 177.
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3.4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FORMA DE PRESERVACAO DA

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Conforme visto, a Constituicdo ¢ a norma fundamental de um
Estado, contendo seus elementos constitutivos; regulando sua forma, a de seu
governo e a de aquisicao e exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos,
a distribuicdo de competéncia, os direitos fundamentais do homem e as
respectivas garantias'*?. As normas constitucionais sdo dotadas de preeminéncia
em relacdo as demais leis e atos normativos do sistema, sendo-lhes

hierarquicamente superior e conferindo-lhes validade.

A existéncia do controle de constitucionalidade é inafastavel numa
sociedade que tem a Constituicdo como lei maior. A necessidade de se repelir as
contradi¢cdes do sistema, com o fim de proteger a ordem juridica, ndo é somente
tedrica. O controle da constitucionalidade € um dos meios possiveis de protecao
de direitos subjetivos dos cidad&os. E o “veiculo pelo qual se tornam efetivas as
exigéncias tracadas pelo constituinte a regularidade dos atos praticados por

individuos ou entidades que devem obediéncia as normas constitucionais.”**

Regina Maria Macedo Nery Ferrari destaca que “Foi a partir da
existéncia das Constituicdes escritas que pudemos identificar a superioridade da

lei constitucional frente a lei ordinaria.”*** Assim, o controle de constitucionalidade

1251 VA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.

40.
3 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade. Elementos materiais
e Principios processuais. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 19.

1% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais.

S&o Paulo: RT, 1999, p. 21.
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s6 é possivel verificar-se em sistemas de carater constitucional escrito-rigido, "ja
que sO onde se haja estabelecido uma formal diferenciacdo entre as leis

constitucionais e ordinarias é que existe a necessidade de comprovar a

adequac&o das primeiras frente as segundas"**.

J.J.Gomes Canotilho se refere ao assunto como a “autoprimazia
normativa”’, a qual evidencia a superioridade hierarquica das normas
constitucionais, que néo retiram sua validade de outra que Ihe possa ser superior:

principio da hierarquia e principio da constitucionalidade. Assim aduz o autor:

A autoprimazia normativa significa que as normas constitucionais nao
derivam a sua validade de outras normas com dignidade hierarquica
superior. Pressupfe-se, assim, em termos pragmaticos, que a
constituicdo formada por normas democraticamente feitas e aceites
(legitimidade processual democréatica) e informadas por “escrituras
basicas de justica” (legitimidade material) é portadora de um valor
normativo formal e material superior.

A superioridade normativa da constituicdo implica, como se disse o
principio da conformidade de todos os actos do poder politicos com as
normas e principios constitucionais. Em termos aproximados e
tendéncias, o referido principio pode formular-se da seguinte maneira:
nenhuma norma da hierarquia inferior pode estar em contradicdo com
outra de dignidade superior — principio da hierarquia — e nenhuma norma
infraconstitucional pode estar em desconformidade com as normas e
principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade,
anulabilidade ou ineficicia — principio da constitucionalidade. *° (grifo do
autor)

Para ele, a garantia da ordem constitucional tem como

fundamento a defesa do Estado:

O Estado constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se
ndo assegurasse um minimo de ‘garantias’ e de ‘san¢fes’: garantias da
observancia, estabilidade e preservacdo das normas constitucionais;
sancdes contra actos dos 6rgdos de soberania e dos outros poderes
publicos ndo conformes com a constituicdo. A ideia de ‘proteccao’,
‘defesa’, ‘tutela ou garantia’ da ordem constitucional tem como
antecedente a ideia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e
global, se pode definir como o complexo de institutos, garantias e
medidas destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a

15> FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de Inconstitucionalidade. 42 ed.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 60.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
p. 1147-1148.
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existéncia juridica e factica do Estado (defesa do territério, defesa da
independéncia, defesa das instituigﬁes).117 Grifos do autor.

Havendo conflito entre uma norma inferior e uma superior, fala-se
em ilegalidade, se as referidas normas forem infraconstitucionais e de hierarquia
distinta; e fala-se em inconstitucionalidade, se as normas forem de hierarquia

distinta e uma delas for uma norma constitucional.

Cooley afirma que nos sistemas onde “a legislatura age sob uma
autoridade delegada, limitada pela prépria Constituicdo, e o judiciario é habilitado

a declarar o que a lei significa, uma lei inconstitucional deve decair quando ela é

1118

submetida a provagdo das cortes. A esse entendimento pode ser

acrescentado aquele apresentado por Vicente R&o, que se refere ao sistema
federativo e a Constituicdo escrita, para 0s quais existem graus distintos na ordem

da legislacdo™®. Assim afirma referido autor:

O principio de ‘constitucionalidade’ exige a conformidade de todas as
normas e atos inferiores, leis, decretos, regulamentos, atos
administrativos e atos judiciais, as disposi¢es ‘substanciais’ ou ‘formais’
da Constituicdo; o principio da ‘legalidade’ reclama a subordinagao dos
atos executivos e judiciais as leis, e, também, a subordinagdo, nos
termos acima indicados, das leis estaduais as federais e das municipais
a umas e outras.™

Isto significa que, em caso de conflito entre uma norma
constitucional e outra inferior, deve prevalecer o contido naquela, uma vez que é

ela que fornece fundamento de validade a outra.

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,

Pl'81147_1148’ p. 887. o o

COOLEY, Thomas Apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 217.
9 Essa diversidade ou hierarquia entre os atos normativos pode ser visualizada no art. 59 da
Constituicdo Federal, que trata do processo legislativo e assim dispde: “ O processo legislativo
compreende a elaboragdo de: | - emendas a Constituigdo; Il - leis complementares; Il - leis
ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugdes.
E preciso considerar ainda outra espécie de gradacdo legislativo, ou seja, as leis federais, as
Constituicdes Estaduais e as leis estaduais e municipais, ressalvando que em sede de controle
difuso de constitucionalidade também as normas municipais sdo objeto do referido controle,
apenas nao havendo previsdo expressa de controle concentrado de constitucionalidade de leis
municipais em face a Constituicdo Federal.
129 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. S&o Paulo: 1952, n® 221.



69

O principio da supremacia constitucional obriga que toda norma
de um ordenamento juridico seja produzida em concordancia com os ditames da
Constituicdo, sob pena de ser declarada inconstitucional. Deve ser observado
todo seu conteudo, direta ou indiretamente, inclusive seu “espirito”, conforme

aponta C.A. Ldcio Bittencourt:

[...] ha mister, para se afirmar a inconstitucionalidade, que ocorra conflito
com alguma norma ou algum mandamento da Constituicdo, embora se
considere para esse fim ndo apenas a letra do texto, mas também, ou

L . o 121
mesmo preponderantemente, o ‘espirito’ do dispositivo invocado.

A desconformidade entre uma norma infraconstitucional e a
Constituicdo Federal ocasiona a inconstitucionalidade daquela norma, seja sua
contrariedade vertical ou desrespeito ao processo legislativo estabelecido pela

Constituicado Federal.

André Ramos Tavares sintetiza a importancia do controle de

constitucionalidade realizado através da jurisdicao afirmando:

Em resumo, a protecdo da Lei Maior, em especial contra o préprio
legislador, representa um dos consectarios do constitucionalismo, tendo
sido atribuida essa missdo a uma das instituicbes constitucionais, no
caso brasileiro, o Poder Judiciario, e com particular deferéncia ao
Supremo Tribunal Federal. A compreensdo acerca do exercicio da
jurisdicdo tem sido comumente alargada, em muitos paises, para
acambarcar o referido controle das normas infraconstitucionais.

E evidente, pois, que o controle de constitucionalidade é
instrumento para a defesa da supremacia da Constituicdo, cujo papel é cumprido
com notoriedade pelo Poder Judiciario, especialmente no sistema brasileiro misto,

gue confere a todos os 6rgaos jurisdicionais a competéncia para tal controle.

Utiliza-se, comumente, a expressao “jurisdicdo constitucional”

para o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, o qual tem

2L BITTENCOURT, C. A. Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Rio de
Janeiro: Forense, p. 57-58.
22 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 217.
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como pressuposto basico a idéia de Constituichio como conjunto normativo

fundamental que deve ser resguardado, o que implica a rigidez constitucional.'*

Juliano Taveira Bernardes, ao conceituar o controle de
constitucionalidade, ratifica a importadncia desse sistema para a garantia da
supremacia constitucional. Aduz o autor que o “controle de constitucionalidade € o
conjunto de mecanismos dispostos para garantir a supremacia constitucional, por
meio da identificacdo e eventual reparacdo de condutas incompativeis a

determinadas normas constitucionais.”*?*

Especificamente quanto ao controle difuso de constitucionalidade,
que € objeto deste trabalho, Lénio Luiz Streck apresenta argumentos

consideraveis sobre sua importancia, no contexto que aqui se insere:

A importancia do mecanismo do controle difuso mostra-se
absolutamente relevante, uma vez que permite que juizes de primeiro
grau e tribunais em suas composicfes plenéarias, mediante incidente de
inconstitucionalidade devidamente suscitado, realizem a filtragem
constitucional, que vai desde a simples expulsdo de um texto
inconstitucional, até a correcdo de textos através dos institutos da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial

~ 125
sem reducao de texto.

O controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario
tem ainda a funcéo importante de garantir os direitos dos cidadaos, a soberania
popular, em face das instituicbes publicas e/ou privadas, que detém poderio
econdmico e estrutural capaz de impedir a realizacdo de seus direitos e
interesses. Por isso Lénio Luiz Streck defende que o Poder Judiciario ndo pode

ser uma instituicao passiva, anotando:

128 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 217.
124 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucional idade. Elementos materiais
e LPrincipios processuais. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 20.

125 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p, 362.
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[...] entendo que o Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura
passiva diante da sociedade. Na perspectiva aqui defendida, concebe-se
ao Poder Judiciario (‘lato sensu’, entendido aqui como justica
constitucional) uma nova insercdo no ambito das relacdes dos poderes
do Estado, levando-o a transcender as funcdes de ‘checks and
balances’, mediante uma atuacdo que leve em conta a perspectiva de
gue os valores constitucionais tém precedéncia mesmo contra textos

o . o . 126
legislativos produzidos por maiorias eventuais.

E possivel, entdo, estabelecer uma relacdo entre o controle de
constitucionalidade e a tutela dos interesses coletivos, quando, efetivada a
supremacia das normas constitucionais, resulta promovida a defesa efetiva dos

interesses de grupos.

Mas € preciso destacar o bem tutelado pela norma
inconstitucional, para permitir e facilitar a tarefa jurisdicional de fiscalizacéo, e
apontar uma solucdo adequada. Isso porque a inconstitucionalidade pode estar

caracterizada direta ou indiretamente.

3.5 TEORIA DA INCONSTITUCIONALIDADE

“Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos
de relagéo; a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e

outra coisa — um comportamento — que |lhe est& ou ndo conforme”.*?’

A inconstitucionalidade das leis significa sua incompatibilidade

com a Constituicdo Federal, sob diversos aspectos, sendo a inconstitucionalidade

126 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p, 156.
2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 473.
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legislativa apenas parcela da inconstitucionalidade considerada em seu sentido

amplo, conforme ensina André Ramos Tavares:

A inconstitucionalidade das leis é expressdo, em seu sentido mais lato,
designativa da incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e a
Constituicdo. Assim, serve tanto para caracterizar o fato juridicamente
relevante da conduta omissiva do legislador, que pode dar ensejo, no
Direito brasileiro, ao mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, como também serve para indicar a
incompatibilidade entre o ato juridico (‘lato sensu’), seja o privado, seja o
publico, e a Constituicdo. E isso sob seus varios aspectos: agente,
forma, contetdo ou fim.

[...]

A inconstitucionalidade legislativa constitui, portanto, apenas parcela do
conceito mais amplo de inconstitucionalidade. Sua importancia e suas
particularidades, principalmente no que diz respeito aos instrumentos
criados para seu controle, fazem com que mereca tratamento autdnomo
e especifico.

De outro lado, a inconstitucionalidade, a par de designar o vicio, a falha,
a falta de observancia com os mandamentos contidos na Constituicao,
comumente é empregada como expressdo designativa da ‘sancao’,
guerendo indicar, neste passo, o efeito, a consequéncia daquela
verificagdo, ou seja, a nulidade do ato caracterizado como
inconstitucional no primeiro dos sentidos. %

Interessa  ao presente estudo a consideracdo da
inconstitucionalidade de forma geral, com a possibilidade de se verificar a
conformidade entre uma norma, um ato juridico ou um comportamento, com a
Constituicdo Federal (suas normas e principios), a fim de examinar seus reflexos

no ambito da tutela dos interesses coletivos.

A supremacia das normas constitucionais implica o principio da
compatibilidade vertical das leis do sistema normativo de um pais, significando
que as normas de grau inferior s6 serdo validas se compativeis com a

Constitui¢ao.

Decorre do principio da hierarquia das leis e enseja a

inaplicabilidade da lei desconforme. A caracterizagdo da inconstitucionalidade e

128 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 174-
175.



73

sua declaracdo produzem efeitos praticos que revelam a importancia de seu

estudo.

Na consideracado da inconstitucionalidade, ndo importa apenas a
afericdo puramente normativa; € preciso também a consideracdo dos fatos reais
que lhe servirdo de fundamento, para que seja possivel um julgamento adequado
quanto a referida desconformidade. Inconstitucionalidade implica relacdo de

carater normativo e valorativo.'?°

Nesse contexto, verificar a possibilidade de controle de
constitucionalidade em sede de acéo coletiva, significa considerar os fatos que
ensejaram sua propositura e quais interesses e direitos estdo em jogo,
reclamando tutela, bem como qual serd o efeito pratico dessa postura para a
satisfacdo do interesse ou direito coletivo. O interesse coletivo esta calcado em
valores relevantes elevando a importancia do controle de constitucionalidade
nessas espécies de acdes, especialmente porque a inconstitucionalidade decorre

da violacdo de direitos e garantias individuais.**°

Impedir ou dificultar o controle difuso de constitucionalidade em
acdo coletiva corresponde a violagdo do préprio direito ou interesse ou a

permissao de sua violagao.

O controle de constitucionalidade consiste na verificagdo da
compatibilidade vertical, que deve existir entre a norma constitucional e as normas

a ela subordinadas. Através desse controle, o ato normativo de menor densidade

129 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 32 ed. Coimbra: Ed. Comibra, 1985, p. 274.
1% BITTENCOURT, Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1949, p. 71.
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ou positividade juridica, que afronta o texto da Constituicdo Federal, é rechacado

do ordenamento.

André Ramos Tavares trata a inconstitucionalidade em sentido
amplo, mas evidencia a importancia da inconstitucionalidade legislativa,

conceituando-a:

A inconstitucionalidade legislativa pode ser definida, pois, como a
relagdo que se estabelece, a partir de uma Constituicdo vigente, entre
esta e uma lei, editada sob sua vigéncia, e que lhe € hierarquicamente
inferior, cujos termos, contudo, s&do incompativeis, formal ou
materialmente, em vista do que o0 sistema constitucional determina a
producdo de certos efeitos (sancdo) previamente tracados, que podem
ser imediatos ou depender de uma provocacdo (nulidade ou

anulabilidade da lei). ™

Afirma ainda referido autor:

Conclui-se, pois, que a inconstitucionalidade é um fendmeno atrelado a
estrutura hierarquica do sistema juridico, verificada na relacéo entre a Lei
Maior e as demais existentes dentro de um sistema juridico, na medida
em gue estas ndo se curvem aos padrdes previamente estabelecidos por
aquela, violando-os, seja no seu aspecto formal, seja ho material. Essa
violagdo surte efeitos, que também s&do regulados pelos sistema. E na
inconstitucionalidade como sancdo que se analisardo os instrumentos
colocados a disposicao para eliminar essas violagfes, quando tal nao

ocorra espontaneamente.

J. H. Meirelles Teixeira define a inconstitucionalidade como a

"desconformidade da lei ou ato governamental com algum preceito da

Constituicdo" 3.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari, com apoio em Jorge Miranda,

destaca a inconstitucionalidade como "o conflto ou confronto de um

comportamento, de uma norma, ou de um ato com a Constituicdo"***.

131 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 187.

132 TAVARES, André Ramos. Ibid., p. 177.

%3 TEIXEIRA, J.H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Forense Universitaria,
1991, p. 378.

% FERRARI, Regina Macedo Nery. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 23.
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O elemento essencial do conceito de inconstitucionalidade é a
desconformidade, a incompatibilidade na relacdo entre a norma constitucional e
as demais normas que compfe o sistema. Assim, em “sintese, dois sdo 0s
pressupostos fundamentais para que se possa falar em inconstitucionalidade das

leis: supremacia constitucional e existéncia de um ato legislativo.”**

A inconstitucionalidade pode se manifestar de diversas maneiras,
implicando a classificacdo doutrinaria da inconstitucionalidade em: formal ou
material; por acdo ou por omissao; total ou parcial; originaria ou superveniente,

assim explicitada™*:

a) formal € a inconstitucionalidade quando as normas sao
criadas por autoridade incompetente ou nasce em desacordo
com formalidades ou procedimentos exigidos pela
Constituicdo, sendo, portanto, total, porque atinge a lei na
fase de elaboracdo. Na inconstitucionalidade formal ha o
desatendimento do modelo de elaboragdo da norma

estabelecido pela prépria Constituicao;

b) a inconstitucionalidade material ocorre quando é violado o
conteudo de um preceito ou principio da Constituicdo, ou
seja, 0 conteudo da norma considerada inconstitucional esta
em desconformidade com o conteudo da Constituicéo; refere-

se, pois, ao proprio conteudo do ato e "envolve ndo s6 o

%% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sado Paulo: Saraiva, 2003, p. 175.

1% José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra, p. 257)
preleciona que: o principio da constitucionalidade sé pode conceber-se hoje como principio de
conformidade material e formal dos actos normativos infraconstitucionais, pelo que a legitimidade
constitucional das leis deve ser apreciada tendo em vista ndo apenas uma exigéncia de
compatibilidade (o que postularia tdo-somente uma vinculacdo negativa e um pensamento de
limites) mas também a exigéncia de conformidade, o que pressupbe um aprofundamento da
heteronomia vinculante positiva das normas constitucionais.
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contraste direto do ato legislativo com o parametro
constitucional, mas também a afericdo do desvio de poder ou

do excesso de poder legislativo”.*®’

c) a inconstitucionalidade por acdo consiste na pratica de um
ato contrario a Constituicdo, pela elaboracdo de uma lei ou
pela materialidade de um comportamento incompativel com a

Constituicao Federal,

d) a inconstitucionalidade por omissao implica a omissdo do
dever constitucional de legislar. "Verifica-se nos casos em
gue nao sejam praticados atos legislativos ou administrativos
requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas

constitucionais"*%,

e) a inconstitucionalidade por acao total ocorre quando a eiva
recobre toda a lei, nada sendo aproveitavel, ou seja, a

desconformidade entre a norma e a Constituicéao é total;

f) ainconstitucionalidade por acéo parcial é verificada quando o
vicio afeta apenas uma parte da norma ou mesmo e, tdo
somente, uma ou algumas normas de um diploma legal,

permitindo a eliminacdo somente da parte viciada;

3" MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade — Aspectos Juridicos e Politicos.
Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 28. Anota o autor: “Costuma-se proceder a distingdo entre
inconstitucionalidade material e formal, tendo em vista a origem do defeito que macula o ato
guestionado. Os vicios formais afetam o0 ato normativo singularmente considerado,
independentemente de seu conteldo, referindo-se, fundamentalmente, aos pressupostos e
procedimentos relativos a sua formagdo. Os vicios materiais dizem respeito ao proprio contetdo
do ato, originando-se de um conflito com principios estabelecidos na Constituicdo. E,
evidentemente, a inconstitucionalidade material envolve néo sé o contraste direto do ato legislativo
com o parametro constitucional, mas também a afericdo do desvio de poder ou do excesso de
oder legislativo”.

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros: 1998, p.
49,
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g) a inconstitucionalidade material originaria “significa que a lei,

embora existente, é invalida”**;

h) a inconstitucionalidade superveniente implica a inexisténcia

da lei.

As classificagcOes previstas nas duas ultimas alineas acima levam
em consideracdo os momentos da edicdo das normas constitucionais indicando
que uma lei editada em compatibilidade com a ordem constitucional pode vir a se
tornar com ela incompativel em virtude de mudancas ocorridas nas relacdes

faticas ou na interpretacdo constitucional.

E a partir da consideracdo dessas espécies de
inconstitucionalidade que o juiz conseguird abreviar a aplicacdo da norma
inconstitucional. E essa classificacdo facilitard a identificacdo da norma
inconstitucional que estiver a limitar ou prejudicar os interesses coletivos e limitara

a atuacao do julgador.

% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 197.



4 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO SISTEMA

BRASILEIRO

4.10RIGEM

A origem do controle difuso de constitucionalidade pode ser
atribuida ao Direito Norte Americano, no julgamento do caso Marbury v. Madison,
em 1803, relatado pelo juiz da Corte Suprema, John Marshall, que apresentou a
tese da superioridade das normas constitucionais sobre todas as demais normas

do sistema.

Tem como fundamento a idéia anglo-saxfnica de "impeachment”,

Conforme observa J.J.Gomes Canotilho:

A atribuic@o, a um 6rgao jurisdicional, do conhecimento e julgamento de
«atentados a constituicdo», radica na velha ideia anglo-saxdnica do
‘impeachment’, isto é, na idéia de 'crimes de responsabilidade’ cometidos
pelo 6rgdos supremos do Estado («alta traicdo», «atentados a
constituicio», «delitos ministeriais»). **° (grifo do autor)

A doutrina classica norte-americana, a partir do julgamento do
caso Malbury v. Madison, em 1803, firmou entdo o principio de que todo ato
legislativo contrario a Constituicdo é nulo. Na referida decisédo, o Juiz Marshall
optou expressamente por prestigiar o comando constitucional, em detrimento de
leis ordinarias, estabelecendo o precedente de que toda e qualquer norma deve

obediéncia aos comandos maiores da Constituicdo, ndo podendo contraria-la, sob

19 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra, p. 893.
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pena de ser invalidada. Consignou, em passagem memoravel do célebre aresto, o

seguinte:

Ou havemos de admitir que a Constituicdo anula qualquer medida
legislativa, que a contrarie, ou anuir que a legislatura possa alterar a
Constituicdo por medidas ordinarias. Ndo h& por onde se contestar o
dilema. Entre as duas alternativas ndo se descobre meio-termo. Ou a
Constituicdo é uma lei superior, soberana, irreformavel mediante
processos comuns, ou se nivela com os atos da legislacdo usual, e,
como estes, é reformavel a vontade da legislatura. Se a primeira é
verdadeira entdo o ato legislativo contrario a Constituicdo ndo serd lei; se
€ verdadeira a segunda, entdo as Constituicdes escritas sdo esforcos
indteis do povo para limitar um poder pela sua propria natureza ilimitavel.
Ora, com certeza, todos os que tém formulado Constituicdes escritas,
sempre o fizeram no objetivo de determinar a lei fundamental e suprema
da nacao; e conseguintemente, a teoria de tais governos deve ser a da
nulidade de qualquer ato da legislatura ofensivo a Constituicdo. Esta
doutrina esta essencialmente ligada as Constituicbes escritas, e, assim,
deve-se observar como um dos principios fundamentais da nossa

. 141
sociedade.

Era a consagracdo do principio da Supremacia Constitucional,
pedra angular do atual Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicdo, por
ser um conjunto de normas fundamentais — produto do pacto social, do poder
constituinte originario, que alicerca a ordem juridica do Estado —, sobrepfe-se as

demais normas e leis.

Esses modelos indicam o nascedouro do sistema de controle de

constitucionalidade e marcam o inicio de sua evolucéo histérica.

O sistema de controle de constitucionalidade norte-americano

funda-se, basicamente, no dever-poder dos magistrados de interpretar e aplicar o

142

direito "valido" ao caso concreto™"“, sendo, por isso, denominado de judicial

review, ou sistema difuso.

141 ¢f. The Writings of John Marshall, late Chief-Justice of the United States, upon the Federal
Constitution. Boston, 1839, p. 24-25, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
Constitucionalidade — Aspectos Juridicos e Politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 11.

192 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 84.
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No inicio do século XX, o jurista austriaco Hans Kelsen, baseado
nos postulados de sua Teoria Pura do Direito, idealizou um novo sistema de
garantia da supremacia da Constituicdo, que exigia a criacdo de um oOrgao
especial com a funcdo de verificar a conformidade das leis aos principios
estabelecidos por ela. Criou-se o Tribunal Constitucional com competéncia
exclusiva para o controle judicial de constitucionalidade; sistema adotado pela

Constituicdo da Austria de 1920, e implementado em 1929.

Nesse sentido, colham-se as informacbes de Alexandre de

Moraes:

Posteriormente, em 1920, a Constituicdo austriaca criou, de forma
inédita um tribunal - Tribunal Constitucional - com exclusividade para o
exercicio do controle judicial de constitucionalidade das leis e atos
normativos, em oposi¢do ao sistema adotado pelos Estados Unidos, pois
ndo se pretendia a resolugcdo dos casos concretos, mas a anulacéo
genérica da lei ou ato normativo incompativel com as normas

. . . 143
constitucionais.

No modelo austriaco, a supremacia da Constituicdo é garantida
exclusivamente pelo Tribunal Constitucional, que tem a ultima palavra em matéria
de inconstitucionalidade das leis, consagrando um sistema concentrado de

controle de constitucionalidade.**

J.J. Gomes Canotilho chama o modelo austriaco de justica
constitucional autbnoma, que influenciou o desenvolvimento da justica

constitucional moderna:

Saliente-se, por Ultimo, a importantissima influéncia no desenvolvimento
da justica constitucional auténoma ('Verfassungsgerichtsbarkeit'). Tratou-

1“8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17a edicdo. S&o Paulo: 205, pp. 630-631.

14 A instituicdo desse sistema concentrado de constitucionalidade no ordenamento austriaco
estendeu-se pela Europa, cujos paises sentiam a necessidade de sujeicdo da vontade
parlamentar as normas constitucionais, ap0s a constatacdo da crise na democracia representativa
e o distanciamento entre a vontade popular e a vontade legislativa durante o periodo nazista, o
que fez surgir a necessidade de um controle jurisdicional de constitucionalidade, demonstrando a
necessidade de adocdo do judicial review pela Lei Fundamental alema de 1949. (MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 17a edi¢do. S&o Paulo: 205, p. 631).
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se de criar um tribunal especial com a funcdo de controlar, de forma
abstracta e concentrada, a constitucionalidade das leis,
independentemente da existéncia de casos concretos submetidos aos
tribunais, onde se suscitasse a aplicacéo pratica da lei impugnada como
inconstitucional.

As premissas teorético-juridicas da «justica constitucional» no figurino
austriaco sdo conhecidas: configurava-se o ordenamento juridico como
uma piramide hierarquica de normas, garantindo-se a hierarquia
normativa através do controlo da constitucional idade das normas de
grau inferior com as determinantes normativas de grau superior. O
controlo da conformidade das leis com o pardmetro normativo superior
justificaria, nesta perspectiva, a existéncia de um Tribunal Constitucional.
«Uma constituigdo - afirmou em termos classicos H. Kelsen - na qual ndo
existia a garantia de anulabilidade dos actos inconstitucionais nédo é
plenamente obrigatéria em sentido técnico». A convergéncia de todas
estas ideias explica, em grande medida, o leque de competéncia dos
actuais tribunais constitucionais e permite recortar os grandes «campos

problematicos» da justica constitucional.

Os dois sistemas de controle, difuso e concentrado, possuem
técnicas muito diferentes, mas a principal distincdo esta relacionada aos efeitos

da sentenca de pronuncia de inconstitucionalidade.

Mauro Cappelletti, analisando o controle de constitucionalidade
sob o enfoque de seus efeitos, explica que o sistema norte-americano de controle
de inconstitucionalidade tem carater meramente declaratorio e o0 sistema
austriaco assume o carater de invalidade e consequente ineficacia das leis que
confrontam a Constituicdo. Assim, como conseqiéncia, no primeiro sistema, a
eficacia da sentenca (meramente declaratoria) opera, em principio ex tunc,
retroativamente; e no sistema austriaco, a eficacia (constitutiva, ou seja, de
anulacdo) do pronunciamento de inconstitucionalidade opera ex nunc, ou
prospectivamente, isto €, para o futuro, ndo se admitindo qualquer retroatividade

da eficacia da anulacdo.*®

E preciso citar ainda o modelo francés, que exerce fiscalizacio

politica da constitucionalidade das leis, realizado pelo Conselho Constitucional

15 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra , p. 886.
146 CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 117.
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durante o processo legislativo. Trata-se de um sistema preventivo de controle de

constitucionalidade por 6rgdo  politico, "ainda quando adota processo

jurisdicionalizado, e fiscalizacdo necessariamente concentrada, seja preventiva ou

‘a posterior

Sobre o modelo francés afirma Alexandre de Moraes:

O modelo francés prevé um controle de constitucionalidade preventivo a
ser realizado pelo Conselho Constitucional, que, no transcurso do
processo legislativo, poderd, desde que provocado pelo Governo, ou
pelo presidente de qualquer das Casas legislativas, analisar a
constitucionalidade de uma proposi¢éo ou de uma emenda, antes de sua
promulgacédo, devendo pronunciar-se no prazo de oito dias.

Ressalte-se, porém, a excepcionalidade prevista no art. 37.2 da
Constituicdo francesa, que previu uma forma de controle repressivo de
constitucionalidade. Trata-se da possibilidade de o Conselho
Constitucional francés analisar abstratamente a reparticdo constitucional
de competéncias entre o Governo e o Parlamento. Como salienta
Favoreu, 'o sistema de reparticdo de competéncias entre a lei e o
regulamento provocou, por fim, o surgimento na Franca de um controle

de constitucionalidade das Ieis.148

O Direito brasileiro, atualmente, admite o0 controle de

constitucionalidade incidentemente e também por via de acdo. Entretanto, longo

foi o caminho percorrido para que se chegasse a este estagio.

A partir da noticia da origem do sistema difuso de controle de

constitucionalidade é possivel conhecer a evolucao historia no Brasil.

147

t.2, p. 322.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2a ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988,

“® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 632.
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4.2 EVOLUCAO HISTORICA NO BRASIL

O Direito Brasileiro, na vigéncia da Constituicdo de 1824,
desconheceu mecanismo de fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade.
Durante o periodo imperial, a guarda da Constituicdo Federal era de competéncia
do Poder Legislativo, por influéncia dos sistemas inglés e francés, embora nao
houvesse procedimento especifico regulamentado. E o que anota Clémerson

Merlin Cleve:

[...] durante o Império, o direito brasileiro sofria a influéncia das
concepgdes entdo em voga na Europa, especialmente na Inglaterra e na
Franca. Pois ambos os paises desconheciam qualquer modelo de
fiscalizacdo da constitucionalidade. O principio da ‘supremacia do
Parlamento' (Inglaterra) e a concepcdo da lei enquanto ‘expressao da
vontade geral' catalisada pelo Legislativo (Franca) constituiam obstaculo
a instituicdo da fiscalizacdo da constitucionalidade tal como ja
experimentada nos Estados Unidos.**

A existéncia de Poder Moderador também inviabilizou um sistema
de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, competindo ao
Imperador a solucdo dos conflitos entre os Poderes. O Imperador, enquanto
detentor do Poder Moderador, exercia uma funcdo de coordenacdo, por isso,
cabia a ele manter a independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os demais
poderes, de tal sorte que restou prejudicada a fiscaliza¢do da constitucionalidade

pelo Judiciario.

O controle era, entdo, politico, exercido em tese pelo Poder

Legislativo, com as interferéncias do Poder Moderador.

19 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro.

22 ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 80.
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Com a Constituicdo de 1891, as instituicdes politicas brasileiras
passaram por profunda reformulacéo. A doutrina juridica norte-americana exerceu
forte influéncia sobre o sistema constitucional que o pais implementou. O Brasil
adotou a Republica, o Presidencialismo, o Legislativo bicameral com um Senado
representativo dos Estados, a Federacdo e o modelo de organizacao judicial com
a Suprema Corte e a Justica Federal, seguindo os passos ja experimentados

pelos Estados Unidos.

Sob a influencia do constitucionalismo norte-americano,
introduzido por Rui Barbosa, o controle difuso de constitucionalidade ingressou no
ordenamento juridico brasileiro, mas de forma incipiente. E, para tornar o sistema
efetivo, foi promulgada a Lei Federal n° 221, a qual organizou a Justica Federal,
estabeleceu competéncia para juizes e Tribunais apreciarem a
constitucionalidade de leis e regulamentos, e deixar de aplica-las aos casos

concretos.

Dessa forma, implicitamente, a Constituicdo de 1891 reconheceu
— para todos os oOrgdos do judiciario — competéncia para fiscalizacdo da
constitucionalidade, incluindo-a expressamente na competéncia dos Juizes e
Tribunais Federais, para processar e julgar as causas em que alguma das partes
fundamentasse seu pedido em dispositivo da Constituicdo Federal, como,
também, na competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal, entdo criado
para conhecer e julgar recursos das decisdes de ultima instancia das Justicas dos
Estados, quando: (i) se questionasse a validade ou a aplicacéo de tratados e leis
federais, e a decisao do Tribunal Estadual fosse contra ela e, ainda (ii) quando se

contestasse a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados, em face da
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Constituicdo ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal Estadual considerasse

vélido esses atos, ou essas leis impugnadas®.

Esse sistema também fora adotado pela chamada Constituicdo
Provisoria, de 22 de julho de 1890 (Decreto n° 510). Nota-se, deste modo, que a
Constituicdo de 1891 adotou o modelo difuso, incidental e sucessivo, de

fiscalizacdo da constitucionalidade.

Em 1934, a Constituicdo manteve o critério difuso e incidental, em
seu Art. 76, inc. lll, alinea “a”, e introduziu trés inovacdes de extrema relevancia

para o aperfeicoamento do sistema no Brasil, a saber:

1) determinou que, nos tribunais, a inconstitucionalidade somente
poderia ser declarada pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, principio reiterado nas Constituicbes que lhe

sucederam, inclusive a atual, conforme art. 97;

2) criou a acdo direta interventiva®™!, mediante provocacédo do
Procurador Geral da Republica e sujeita a competéncia
originaria  do Supremo Tribunal Federal, para intervencao

federal nos Estados;

3) atribuiu ao Senado Federal competéncia para suspender a
execucao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,

deliberacdo ou regulamento, quando houvessem sido

10 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro.
22 ed. S&@o Paulo: RT, 2000, p. 281-282.

31 Conforme ensina Fernando Luiz Ximenes Rocha, a "representacéo interventiva, sem duvida,
assumiu grande importdncia para o aprimoramento de nosso sistema de controle de
constitucionalidade, pois, como noticia Gilmar Ferreira Mendes, 'muitas decisdes proferidas nesse
processo serviram para esclarecer importantes questdes constitucionais sobre a compatibilidade
do direito constitucional de diferentes Estados com a Constituicdo Federal e tiveram influéncia
decisiva sobre o desenvolvimento do direito constitucional estadual'." (In: Controle de
Constitucionalidade das Leis Municipais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.68).
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declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario, principio
gue também foi reiterado pelas Constituicbes seguintes, a
excecdo da Constituicdo de 1937, e se revelou na inovacao

mais importante.

Essa terceira inovacdo representou um marco na evolucdo do
sistema de controle da constitucionalidade, pois até entdo contava o instituto com
a declaracéo sob o critério difuso (via de excecao), que produzia efeitos apenas
inter partes, nao vinculando os demais 6rgdos do Poder Judiciario, que poderiam
continuar aplicando aquele dispositivo normativo. Assim, a atribuicdo da
competéncia ao Senado Federal, para suspender a execucao da lei declarada
inconstitucional, aparece como solucdo ao problema, vez que implicava
verdadeira atribuicdo de eficacia erga omnes aquela deciséo, resguardando-se,

contudo, o principio da separacéo dos poderes.

A Constituicdo de 1937 representou verdadeiro retrocesso para o
sistema de controle de constitucionalidade, posto que, mantendo a orientacéo
ditatorial que regia o pais, criou um mecanismo para tolher a atuacdo do Poder
Judiciario no exercicio de sua competéncia de declarar a inconstitucionalidade, ao
mesmo tempo em que garantia o fortalecimento do Poder Executivo. Deixou de
lado as inovacdes trazidas pela Constituicdo de 1934, apenas mantendo a
exigéncia de maioria absoluta dos membros do Tribunal, para a declaracdo de

inconstitucionalidade.

O retrocesso se verificou com a previsao, no paragrafo unico do

Art. 962, de um reexame — pelo Parlamento — da matéria examinada, diminuindo

12 Assim dispde o Art. 96: No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a

juizo do Presidente da republica, seja necessaria ao bem estar do povo, a promogéo ou defesa de
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assim a autoridade do Poder Judiciario. Houve, nesse periodo, uma involucédo do
sistema de controle de constitucionalidade, e o Poder Executivo assumiu uma
preeminéncia nitida ao provocar as alteracdes, outorgando ele mesmo a
Constituicdo. "Na verdade, a Constituicdo de 1937 nem sequer chegou a ser
aplicada. O Presidente Vargas, [...], preferiu governar indefinidamente, sem

qualquer sistema limitativo dos seus poderes."*>?

A Constituicdo de 1946 restaurou o sistema do judicial review em
sua plenitude, implementando, inclusive, alguns aperfeicoamentos, mas mantidos
o modelo inaugurado com a Constituicdo de 1891, e as novidades inseridas pela

Constituicdo de 1934.

A competéncia do Senado Federal para suspender a execucéo,
no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais pelo
Judiciario, foi mantida, embora o anteprojeto tivesse eliminado tal competéncia.
Acrescentou ainda que o pronunciamento de inconstitucionalidade deveria ser

definitivo, ou seja, a decisdo do STF deveria ter transitado em julgado.

Quanto a representacdo interventiva, embora preservada,
assumiu com a Carta de 1946, nova configuracdo, que passou a subordinar-se a
declaracdo do ato pelo Supremo Tribunal Federal, conforme disposto no

paragrafo unico do Art. 8° daquela Lei Suprema.

A Emenda n° 16/65, a Constituicdo de 1946, instituiu a
fiscalizacdo abstrata (controle concentrado) da constitucionalidade dos atos

normativos federais e estaduais. Alterou o Art. 101, I, “k”, da Constituicdo de

interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao
exame do Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a deciséo do Tribunal.

%% ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. 22 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 69-70, citando Afonso Arinos de Melo Franco.
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1946, acrescentando as competéncias originarias do STF a de processar e julgar
originariamente "representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da

nl54

Republica

Este dispositivo desvinculava a declaracao de
inconstitucionalidade de uma finalidade especifica, criando a figura do controle em
tese, ndo envolvendo as problematicas de um caso concreto, 0 que "veio somar,
aos mecanismos ja existentes, um instrumento destinado a defender diretamente

o sistema juridico objetivo"*>.

A Constituicdo de 1967 néo trouxe grandes inovac¢des no sistema
de controle de constitucionalidade, mas foram suprimidas as representacoes de
inconstitucionalidade da competéncia dos tribunais de justica. A emenda n° 07/77
criou a representacao para a interpretacao da lei. O STF passou a manifestar-se
pelo efeito erga omnes das decisbes de procedéncia de representacdes de

inconstitucionalidade. **®

A  Constituicdo  atual manteve a  declaracdo de
inconstitucionalidade por via de defesa ou excecao (Art. 102, 1ll, a, b e c), e por

via de acao direta (Art. 102, I, a).

N&o obstante, importantes avancos foram introduzidos com vistas
ao aperfeicoamento e a democratizacdo da fiscalizagdo constitucional. Com

efeito, a Constituicdo de 1988:

1% BRASIL. Constituicio Federal de 1965.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade — Aspectos Juridicos e Politicos.
Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 92.

¢ BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucional idade. Elementos materiais
e principios processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 86.
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a) ampliou o numero dos legitimados ativos para ingressar com a
acao direta de inconstitucionalidade (Art. 103), extinguindo o

monopolio do Procurador-Geral da Republica;

b) introduziu a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao
(Art. 103, 82°), o mandado de injungdo (Art. 102, I, q) e a
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental
decorrente da Constituicdo (Art. 102, 81°, antigo paragrafo
anico);

C) previu a instituicdo, nos Estados-Membros, de representacao
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou

municipais, em face da Constituicdo Estadual (Art. 125);

d) exigiu, ademais, a manifestacdo do Procurador-Geral da
Republica em todas as acdes de inconstitucionalidade, bem
como nos demais processos de competéncia do Supremo

Tribunal Federal; e, finalmente,

e) exigiu a citacdo do Advogado-Geral da Unido que, nas acdes
diretas, devera defender, na qualidade de verdadeiro curador, o

ato impugnado.

A Emenda Constitucional n° 3, de 1993, dando nova redacdo ao
Art. 102, |, a, introduziu a Acédo Declaratdria de Constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, "com a pretensdo de, proporcionando a certeza do direito,

desenvolver novo sistema de protecéo & supremacia da Constituicéo".**’

" FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de Inconstitucionalidade. 42

edi¢do. S&o Paulo: RT, 1999, p. 102.
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Em 10 de dezembro de 1999, foi promulgada a Lei n° 9.868, que
"Disp0e sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e
da acao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal",

a qual trouxe inovacdes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

Entre elas, seguindo a tendéncia de atenuacdo do dogma da
nulidade absoluta do ato inconstitucional, permitiu, em seu Art. 27, que o STF
restrinja os efeitos da prondncia de inconstitucionalidade ou determine 0 momento

da producéo de seus efeitos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.™®

Tal preceito foi criado a partir do modelo estabelecido no Art. 282,
84°, da Constituicdo Portuguesa, que atribui ao Tribunal Constitucional a
prerrogativa de restringir o alcance, de regra retroativo, dos veredictos de
inconstitucionalidade, sempre que, a juizo da corte, em decisdo fundamentada, a
seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse publico de excepcional

relevo exigirem se reduza a eficacia daqueles pronunciamentos.

Jorge Miranda explica que a fixagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade destina-se a adequé-los as situacdes da vida, a ponderar o
seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez que pudesse comportar, com vistas
a evitar que, para fugir a consequéncias demasiado gravosas da declaracéo, o

Tribunal Constitucional viesse a nédo decidir pela ocorréncia de

138 BRASIL. Lei n° 9.868/99.
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inconstitucionalidade. "E uma valvula de seguranca da propria finalidade e da

efetividade do sistema de fiscalizacdo.”**°

Antes da inovacao trazida pela Lei n°® 9.868/99, a falta de um
instituto que permitisse estabelecer limites aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade acabava por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se
absterem de emitir um juizo de censura, declarando a constitucionalidade de leis

manifestamente inconstitucionais.

A regra continua sendo a da eficacia ex tunc da declaracédo de
inconstitucionalidade. Todavia, como se depreende do Art. 27 da Lei 9.868/99, em
casos excepcionais, para atender a razbes de seguranca juridica e interesse
social, o STF, por maioria qualificada, podera restringir os efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade, ou decidir que ela s6 produza efeito a partir da data de
seu transito em julgado, ou de outro momento que venha a ser fixado. Portanto, o
efeito da sentenca pode ser ex tunc, mas com retroatividade limitada, ndo se
projetando até a data da entrada em vigor da norma impugnada e, neste caso,
nao sao absolutos esses efeitos. Assim como pode a decisdo incidir pro futuro,
comecando a produzir efeitos num dia posterior ao do transito em julgado da

sentenca, que no caso, € prospectiva.

Entendeu, portanto, o legislador que, ao lado da ortodoxa
declaracdo de nulidade, ha de se reconhecer a possibilidade de o STF, em casos
excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois tercos dos votos),
estabelecer limites aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo

a decisdo com eficacia ex nunc ou pro futuro, especialmente naqueles casos em

%9 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.500.
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qgue a declaracdo de nulidade se mostre inadequada, ou nas hipoteses em que a
lacuna resultante da declaracdo de nulidade possa dar ensejo ao surgimento de

uma situacdo ainda mais afastada da vontade constitucional.*®

4.3 SISTEMATICA DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle por via incidental é exercido por todos os 0Orgaos
jurisdicionais e somente é exercitavel em vista de um caso concreto, recebendo,
por isso, outras designacbes: controle concreto, aberto, incidental,

descentralizado ou por via de excecao.

A declaracao de inconstitucionalidade néao é o objetivo principal da
lide, e, sim, questdo prejudicial, antecedente e incidente, mas necessaria para o
alcance da solucao do litigio sub judice. Destarte, ndo se trata de declaracao de
inconstitucionalidade de lei em tese, mas exigéncia imposta para a solucao de

caso concreto.

Nesse sentido, veja-se o entendimento de J.J. Gomes Canotilho:

180 A doutrina contesta a prépria constitucionalidade da inovadora lei. Sustentam que a alteracdo

legislativa introduzida pela citada lei sé poderia ocorrer, no ordenamento juridico brasileiro, por
meio de emenda constitucional que ampliasse a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
declarar os efeitos de suas decis@es finais de inconstitucionalidade, alterando os dispositivos nos
guais a propria Carta Magna dispde sobre o assunto. Defendem que seria preciso uma emenda
constitucional que modificasse a natureza juridica das a¢cbes que comp8em o controle abstrato de
constitucional idade de normas, para que essas pudessem se adequar aos casos concretos
atingidos pela declaragéo de inconstitucionalidade de lei. Deste modo, por ndo cumprir 0 processo
legislativo corretamente e afrontar diretamente a Constituicdo Federal de 1988, diz-se que a Lei
9.868/99 é manifestamente inconstitucional. Todavia, o0 Supremo ainda ndo se manifestou a
respeito. Ndo obstante tais questfes, ndo ha que se negar a importancia da Lei 9.868/99 para a
evolugdo do processo de controle de constitucionalidade no direito brasileiro, pois concede ao
Judiciario certo poder para adaptar os efeitos temporarios da decisao de inconstitucionalidade as
peculiaridades do caso, evitando, assim, formulas rigidas e absolutas.
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No controlo por via de incidente a inconstitucionalidade do acto
normativo sé pode ser invocada no decurso de uma ac¢édo submetida a
apreciacgéo dos tribunais. A questdo da inconstitucionalidade é levantada,
por ‘via de incidente', por ocasido e no decurso de um processo comum
(civil, penal, administrativo ou outro), e é discutida na medida em que
seja ‘relevante’ para a solucéo do caso concreto. Este controlo chama-se
também controlo por 'via de excepgéo', porque «a inconstitucionalidade
ndo se deduz como alvo da ac¢do, mas apenas como subsidio da
justificacdo do direito, cuja reivindicacéo se discutex».*" (grifo do autor)

Em razdo disso, um caso concreto € requisito para que haja o
controle indireto; ou seja, necessaria a existéncia de um litigio por violacdo de

algum direito, decorrente da incidéncia de uma norma contraria a Constituicao.

Segundo ensina Michel Temer, o controle difuso de

constitucionalidade possui as seguintes peculiaridades:

a) so é exercitavel a vista de caso concreto, de litigio posto em Juizo;

b) o juiz singular podera declarar a inconstitucionalidade de ato
normativo ao solucionar o litigio entre as partes;

c) ndo é declaracdo de inconstitucionalidade de lei em tese, mas de
exigéncia imposta para a solugdo do caso concreto;

d) a declaracdo, portanto, ndo € o objetivo principal da lide, mas
incidente, consequéncia.®

Juliano Taveira Bernardes assinala alguns fatos que justificam a

prevaléncia do controle difuso de constitucionalidade no Brasil:

De acordo com o que foi visto anteriormente, no direito brasileiro,
prevalece o controle de constitucionalidade feito por érgdos judiciais.
Justifica-se essa afirmacdo ndo sO por competir ao STF a tarefa de
guardido maior da Constituicdo (CF/88, art. 102, caput), mas
principalmente porque: (a) o controle preventivo também pode ser
exercido pela via judicial; (b) o controle repressivo, regra geral, insere-se
na reserva absoluta de jurisdicdo conferida a 6rgdos do Judiciario
("monopdlio da primeira palavra" sobre a questdo); e (c) mesmo nos
casos em que nao vigora reserva absoluta de jurisdi¢éo, é cabivel que o
Judiciario exercite seu "monopdlio da Ultima palavra" sobre o tema
constitucional (reserva relativa de jurisdi¢ao).

Por outro lado, influenciado tanto pelo modelo americano quanto pelo
austriaco, classifica-se o controle judicial de constitucionalidade, em face
das categorias de érgdos que o realizam, como um controle misto. Misto
porqgue abrange o controle difuso, inserido na competéncia de todos os
orgéos judiciais (controle concreto), bem como o controle concentrado
(abstrato), que se reserva ao STF, em controvérsias suscitadas em face
da Constituicdo Federal, e aos tribunais de justica dos Estados-membros

161 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra, p. 899.
12 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: RT, 1989, p. 44.
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e do Distrito Federal, nas questfes relativas as constituicdes estaduais e
a Lei Organica do Distrito Federal. 1?3

Qualquer pessoa que se sentir lesada por algum ato normativo
pode pleitear, diante de um caso concreto, a declaracdo de inconstitucionalidade
da lei causadora da lesdo. Nao importa se a pessoa lesada pela norma
inconstitucional € aquela que pede a prestacdo da tutela jurisdicional ou aquela
contra a qual se pede. Na verdade, a inconstitucionalidade é argtiida pela parte
para a defesa de seu interesse porque viola um direito seu e a questdo é

prejudicial de mérito.

Por esta razdo, a expressdo controle por “via de defesa” é
criticada. Nao se trata de defesa propriamente dita, de defesa como direito a opor-
se a acao que lhe foi movida. O termo defesa aqui tem sentido bastante amplo e
significa a possibilidade de opor-se a qualquer ato que seja contrario a um direito.
Seguindo esse raciocinio, a expressdo “via de defesa” também recebe criticas

porque faz lembrar a defesa feita pelo réu no processo.

Em sendo assim, deve-se preferir utilizar a expressao controle

incidental ou concreto, e ndo controle por via de defesa ou de excegao.

Nesta forma de controle, a questdo de constitucionalidade pode
ser reconhecida ex officio pelo juiz. Diante da verificagcdo de que existe uma
contradicdo entre uma lei e a Constituicdo, e que esta contradicdo causa prejuizo
a uma das partes, o juiz deve declarar a inconstitucionalidade da lei, que deixa de
ser aplicada ao caso sob exame. Ressalta-se que, ao fazer isso, 0 juiz ndo estara
beneficiando uma das partes, com parcialidade, mas tdo-somente aplicando o

direito ao caso concreto.

163 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade. Elementos materiais

e principios processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 65.
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Também o Ministério Publico pode arglir a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, quando atuar no processo, seja como parte, seja como

fiscal da lei.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari assinala que "a questdo de

inconstitucionalidade pode ser apreciada por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario,

individual ou coletivo, comum ou especial, caracterizando o sistema difuso"*®*.

Assim, qualquer orgéao jurisdicional tem competéncia para promover este controle.
Mais especificamente, pode-se dizer que o 6rgdo competente para conhecer da

acao tera também competéncia para decidir sobre a inconstitucionalidade.

Quanto aos resultados praticos que surgem com o controle difuso

de constitucional idade, assim se manifesta Fernando Luiz Ximenes Rocha:

Entretanto, o controle difuso ndo tem o conddo de anular a lei
inconstitucional e tampouco a retira do ordenamento juridico; ele apenas
ndo a aplica ao caso concreto, podendo a mencionada lei ser ministrada
em outra demanda, por outro 6érgdo judicante ou até pelo mesmo, a
menos que o poder competente a revogue ou, ainda, no caso de a lei
haver sido declarada inconstitucional em decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, o Senado suspenda sua execucdo, nos termos

preconizados pelo art. 52, X, da Constituicdo da RepL’Jinca.165
Estando o0 processo, no qual € argliida a questdo de
inconstitucionalidade, no tribunal, seja em razdo de sua competéncia originaria,
seja em razao do exercicio do direito de recurso, tem incidéncia a regra do Art. 97

da Constituicdo Federal.*®°-¢

'®* FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de Inconstitucionalidade. 42 ed.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 138.

'® ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. 22 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2003, p.60.

166 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo aos tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

7 N&o se pode atribuir natureza de efeito vinculante ao precedente do plenario ou da corte
especial que decide a questdo constitucional nos termos exigidos pelo art. 97 da CF/88. De fato,
vinculacdo propriamente dita s6 ha em relacdo ao 6rgao fracionario que suscitou o incidente, o
que nao se confunde com a dispensa da observancia da clausula de reserva de plenario nos
processos semelhantes (CPC, art. 481, paragrafo Unico, na redacdo dada pela Lei n° 9.756/98).
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4.4  LEGISLACAO ESTRANGEIRA

O estudo do direito comparado pode oferecer contribuicbes
significativas para o presente trabalho, em vista das particularidades dos diversos
ordenamentos juridicos existentes, em especial 0os aqui colecionados, por sua

relevancia histérica sobre o tema e semelhancas com o sistema brasileiro.

Paulo Dourado de Gusmao assim define o direito comparado:

Direito comparado é a parte da ciéncia juridica que tem por objeto a
comparacao de direitos de diferentes paises, sociedades, civilizagdes ou
de épocas diversas com o objetivo de descobrir seus principios comuns
e suas diferencas e, excepcionalmente, quando possivel, propor

uniformizacdes juridicas ou unificacGes de legislagdes.
O direito comparado é ramo da ciéncia juridica do mundo
ocidental atual, especificamente do século XX*°, e pode ser considerado "uma

tentativa de unificacéo do direito de um mundo dividido.”*"

Conforme visto, o surgimento do Direito Comparado nao € preciso

na histdria do Direito, mas foi a partir da obra de Lambert (1903) — La fonction du

Tanto é que nada impede, em casos futuros, que os componentes dos Orgdos fracionarios
proponham revisdo do entendimento fixado no plenario ou pelo 6rgado especial do Tribunal
(BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucional idade. Elementos materiais e
PGrgncipios processuais. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 71, nota 182).

GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito. 322 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 16.
%9 paulo Dourado de Gusmao (Introducdo ao Estudo do Direito. 322 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 13) afirma que embora seja o direito comparado um ramo da ciéncia moderna,
ja na "Antiguidade tivemos com Aristoteles o estudo comparativo das constituicdes gregas, depois
com Montesquieu, o das instituigdes politicas inglesas. Os estudos etnolégicos de Bachofen, Post
e Summer Maine, no terreno das organizagdes juridico-sociais dos povos arcaicos, podem ser
considerados também como de direito comparado." Referido autor, citando Céndido Luis de
Oliveira, afirma que no Brasil, "o Decreto n° 7.427, de 19 de abril de 1879, determinou que o
‘estudo do direito constitucional, criminal, civil, comercial e administrativo sera sempre
acompanhado da comparacao da legislacao péatria com a dos povos cultos'."
7 GUSMAO, Paulo Dourado de. Op.cit., p. 13.
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droit civil compare — que se iniciou uma série de estudos metodologicos e

comparativos de sistemas juridicos.

Estudo baseado no direito comparado pode ser Uutil para
fundamentar decisbes dos orgaos jurisdicionais, na solucdo de conflitos
envolvendo relacdes internacionais, especialmente em casos de lacunas de lei,
servindo ainda de investigacdo pura e auxiliar na producéo cientifica, bem como
de inspiracao para trabalhos e pesquisas, na medida em que fornece uma visao
ampla do Direito que facilita sua compreenséao, pois apresenta as semelhancas e
diferencas entre os diversos Direitos, o que pode sugerir ainda a aproximacéo dos

povos e formulacdo de principios comuns, propiciando a integracao.

Na Franca, conforme visto anteriormente, o controle de
constitucionalidade é realizado por um orgao especial — denominado Conselho

Constitucional*’*

— de maneira preventiva, isto € durante o processo legislativo,
antes da promulgacdo da lei; e a decisdo proferida vincula as autoridades

administrativas e judiciarias.

Nesse sistema, o Poder Judiciario ndo detém competéncia para o
controle de constitucionalidade, sendo simplesmente um orgao aplicador da lei
pura. HA& uma excecdo a esta regra no tocante aos decretos regulamentares,
criados pelo Governo, que tratam de matérias nao relacionadas as leis, caso em
que o Conselho Constitucional podera analisar abstratamente a reparticdo de

competéncia entre o Governo e o Legislativo.

' Na Franca, o Conseil Constitutionnel é o guardido da Constituicio. Sacha Calmon Navarro

Coelho relata que "Surgem as Cortes Constitucionais, ao lado da trindade dos Poderes, com a
funcdo de aferir a fidelidade das leis aos textos constitucionais, com maior e menor elastério,
dependendo do lugar." (O controle da constitucionalidade das leis e do Poder de Tributar na
Constituicéo de 1988. Belo Horizonte: Del Rey: 1999, p. 102)
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Nos Estados Unidos, conforme ja assinalado, desde o célebre
caso Marbury v. Madison o sistema americano de controle de constitucionalidade
€ o difuso, ou seja, é realizado de maneira incidental pelo juiz da causa. Todos os
juizes possuem competéncia para avaliar a constitucionalidade de uma lei em

face da Constituicdo americana.

Observe-se, porém, que 0 juiz de primeiro grau raramente exerce
tal competéncia, que € desempenhada pelos tribunais superiores, nos casos em

que a inconstitucionalidade seja evidente ou a lei inquestionavelmente nula.

Alexandre de Moraes citando Cooley ensina:

[...] se o tribunal perante o qual a questdo se apresenta ndo € de Ultima
instdncia em relagdo a mesma, deve-se esperar que proceda com
cautela e circunspeccao, mais do que no comum, e que se abstenha,
completamente, de declarar a nulidade de uma lei, a menos que se trate
de casos de extraordinaria clareza, e especialmente se, sem sério
detrimento da justica, a decisdo puder ser retardada, até que o tribunal
de categoria superior tenha ocasido de se pronunciar sobre o caso.
Outros podem haver em que, por inadverténcia ou por caso fortuito, uma
lei que haja passado por todos os trAmites exigidos para a sua validez,
seja, ndo obstante isso, evidente e inquestionavelmente nula; mas,
exceto esses casos, o fato de um magistrado de categoria inferior, que
s6 exercendo uma jurisdicdo policial ou outra limitada, se irrogar a
competéncia de proferir decisdes acerca da legislacdo de um Estado ou

. . . . . . L 172
pais, declarando-a inconstitucional (invalid) s6 pode ser ridiculo.

O modelo norte-americano ndo concebe, entretanto, o controle
abstrato das normas. Somente incidenter tantum pode-se verificar a
compatibilidade das normas ordinarias com a Constituicdo. Tal posicionamento foi

esposado no caso Muskrat v. United States (1911):

O Poder Judiciario tem competéncia para julgar disputas atuais que se
promovam entre litigantes diversos. O direito de declarar
inconstitucionalidade das leis surge porque uma delas, invocada por uma
das partes como fundamento do seu direito, estd em conflito com a lei
fundamental. Essa faculdade, que é o dever mais importante e dedicado
da Corte, ndo lhe é atribuida como um poder de revisdo da obra
legislativa, mas porque os direitos dos litigantes nas controvérsias de
natureza judicial requerem que a Corte opte entre a lei fundamental e a

2 COOLEY, Thomas. apud MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e tribunais
constitucionais - Garantia suprema da jurisdicdo. , 2003, p. 101
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outra, elaborada pelo Congresso na suposicdo de estar em consonancia
com sua experiéncia constitucional, mas que, na verdade, exorbita do
poder conferido ao ramo legislativo do governo. Essa tentativa para
conseguir a declaracdo judicial de validade da lei elaborada pelo
Congresso nao se apresenta, na hipotese, em um caso ou controvérsia,
a cuja apreciacao esta limitada a jurisdicdo desta Corte, segundo a lei

suprema dos Estados Unidos.*"®

O sistema americano recebeu criticas da doutrina porque, como
todos os juizes podem e devem analisar a constitucionalidade das leis, podera
ocorrer a hipotese paradoxal de uma mesma lei ser considerada constitucional
por um juiz e inconstitucional por outro, gerando inseguranca juridica. Mauro

Cappelletti pontua:

Ulteriores inconvenientes do método ‘difuso’ de controle, porque
concretizado em ordenamento juridicos que ndo acolhem o principio do
stare decisis, sdo os que derivam da necessidade de que, mesmo depois
de uma primeira ndo aplicacdo ou de uma série de ndo aplicacBes de
uma determinada lei por parte das Cortes, qualquer sujeito interessado
na ndo aplicacdo da mesma lei proponha, por sua vez, um novo caso em

juizo.174
A Austria desenvolveu sistema de controle de constitucionalidade
que inspirou diversos paises europeus. O sistema austriaco de controle de
constitucionalidade se da de forma concentrada, exercida por um Tribunal
Constitucional, conforme consagrado na Constituicdo de 1920, com alteracbes
feitas em 1929. Nesse sistema, o Tribunal Constitucional s6 podera analisar
questdes constitucionais quando provocado por Orgaos politicos, mas os juizes

nao possuem competéncia para avaliar questdes constitucionais.

Tem, pois, o Tribunal Constitucional a seguinte funcéo, conforme

apontado por Raul Machado Horta:

O constituinte austriaco de 1920, sob a inspiracdo de Hans Kelsen,
optando pela organizacdo federal, cuja adocdo reclamou um logico e

178 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court, Muskrat vs. United States apud COELHO,
Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na
Constituicdo de 1988, 1999, p. 81.

174 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p.76.
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racional processo técnico-juridico de adaptacdo, (Lei de 10 de outubro
de 1920) confiou ao Tribunal Constitucional a missdo de defender a
inviolabilidade do texto constitucional, ao qual se subordinavam tanto a
legislacdo do governo provincial (landesregierung) como a do governo
federal, para manter a efetiva supremacia juridica e politica da

Constituicdo Federal.}"®

Em 1929, o sistema foi alterado com a insercdo da denominada
qguestao constitucional, equivalente ao controle difuso de constitucionalidade, mas
de forma mitigada, de forma que um tribunal inferior poderia deixar de aplicar lei
que entendesse inconstitucional, suspendendo o0 processo e submetendo a

questdo ao Tribunal Constitucional.

Ressalte-se que o Tribunal Constitucional s6 julga a questéo
constitucional, devolvendo a matéria fatica para a instancia a quo, conforme

explana Garcia de Enterria:

Em concreto, o Tribunal Constitucional ndo julga nenhum suposto fato
singular - que esta reservado ao Tribunal a quo que tenha suscitado o
incidente de inconstitucionalidade -, mas sim somente o incidente de
inconstitucionalidade, somente o problema puramente abstrato de
compatibilidade légica (Vereinbarkeit) entre a previséo abstrata da lei e a

L 176
norma constitucional.

Vale destacar que o Tribunal Constitucional pode julgar a validade
das normas em face da Constituicdo, por meio do recurso constitucional que
objetiva proteger liberdades individuais das pessoas lesionadas por atos

administrativos inconstitucionais.

O Direito alem@o prevé os controles de -constitucionalidade

abstrato e difuso, realizados somente pelo Tribunal Constitucional Federal.

O controle abstrato se da nos moldes do modelo austriaco. Os

legitimados a provocacéo do tribunal sdo o Governo Federal, um dos governos

> HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 155

1® ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional, 1994,
p. 57 apud MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e tribunais constitucionais - Garantia
suprema da jurisdicdo, 2003, p. 128.
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estaduais ou um terco dos membros do parlamento federal. Para a instauracéo de
tal acdo, exige-se a controvérsia sobre a compatibilidade da lei federal ou
estadual com a Constituicdo, ou com a legislacéo federal. O controle abstrato ndo
sera interrompido em caso de desisténcia do pedido, haja vista a presenca do
interesse publico na causa, ressalvando-se ainda que o Tribunal Constitucional
Federal ndo esta adstrito a causa de pedir da acdo, podendo analisar todos o0s

aspectos constitucionais da questao sub judice.

Gilmar Ferreira Mendes leciona que:

Ja no comeco de sua judicatura reconheceu 0 Bundesverfassungsgericht
a dupla funcéo do controle abstrato de normas.

De um lado, revela-se esse processo um instrumento adequado de
defesa da Constituicdo, permitindo eliminar do ordenamento juridico as
leis inconstitucionais (funcdo de defesa). De outro, contribui o controle
abstrato de normas para a seguranga juridica quando infirma a
existéncia de inconstitucionalidade, espancando dividas sobre a higidez

da situacao juridica (seguranca juridica).177
O controle difuso realiza-se por meio da "questdo de
constitucionalidade™” que é aferida pelo magistrado no decorrer da agdo. Assim,
quando um juiz considerar uma lei inconstitucional, suspendera o processo e

submetera a questéo ao Tribunal Constitucional Federal.

Em sintese, todos os juizes podem aferir a inconstitucionalidade

das leis, mas somente o Tribunal Constitucional Federal podera declara-la.

O modelo portugués é constituido pela fiscalizacdo preventiva,
concreta e abstrata da constitucionalidade e, ainda, a inconstitucionalidade por

omissao.

A fiscalizagdo preventiva de constitucionalidade é feita nos

moldes do sistema francés, no qual o ato normativo é enviado ao Tribunal

" MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: Controle Abstrato de Normas do Brasil e

na Alemanha. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 52.
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Constitucional, antes de sua promulgacdo, para que seja avaliada sua
constitucionalidade. Em conseqiiéncia, a norma declarada inconstitucional pelo
Tribunal, cuja decisdo for afastada pela Assembléia da Republica, podera ser

reapreciada em eventual controle repressivo.

O controle abstrato das normas é realizado por um Tribunal
Constitucional, a semelhanca do modelo austriaco, verificando-se a
constitucionalidade nas seguintes situacdes: a) a inconstitucionalidade de
quaisquer normas; b) a ilegalidade de quaisquer normas constantes de ato
legislativo com fundamento em violacdo de lei com valor reforcado; c) a
ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma regional, com fundamento
em violac&o do estatuto da regido ou de lei geral da Republica; e d) a ilegalidade
de quaisquer normas constantes de diploma emanado dos 6rgédos de soberania,
com fundamento em violacdo dos direitos de uma regido, consagrados no seu

estatuto.

O controle de constitucionalidade concreto ou difuso é previsto
pelo Art. 204'"® da Constituicdo Portuguesa, que impede a aplicacdo de normas

que infrinjam o disposto na Constituicéo.

Ricardo Fiuza sintetiza o sistema portugués de controle de

constitucionalidade da seguinte forma:

Em resumo, cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisbes de
1° grau e de 2° grau que recusem a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento em sua inconstitucionalidade; que apliguem norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo; ou que

18 Art. 204: Nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar normas que

infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios nela consignados. (PORTUGAL, Constituicéo,
1976).
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apliguem norma anteriormente julgada inconstitucional pelo préprio
: L 179
Tribunal Constitucional.

A Constituicdo Portuguesa prevé ainda a inconstitucionalidade por
omissao, em relacdo as medidas legislativas necessarias para tornar exigiveis as
normas constitucionais. Declarada a inconstitucionalidade por omissao, sera dada

ciéncia ao O0rgao legislativo competente.

Em relagdo a inconstitucional idade por omissdo J.J. Gomes

Canotilho e Vital Moreira comentam:

[...] o principio da constitucionalidade ndo diz respeito apenas as acc¢des
do Estado; abrange também as omissdes ou inac¢gGes do Estado. A
Constituicdo ndo é somente um conjunto de normas proibitivas e de
normas de organizacdo e competéncia (limite negativo de actividade do
Estado): é também um conjunto de normas positivas, que exigem do
Estado e dos seus 6rgdos uma actividade, uma accéo (limite positivo da
actividade do Estado). O incumprimento dessas normas, por inércia do
Estado, ou seja, por falta total de medidas (legislativas ou outras) ou pela
sua insuficiéncia, deficiéncia ou inadequacdo, traduz-se igualmente

. ~ o L : .~ 180
numa infrac¢éo da Constituicdo - inconstitucionalidade por omissao.

Ada Pellegrini Grinover sustenta que "Cada ordenamento,
evidentemente, tem suas caracteristicas proprias e nem sempre a experiéncia
estrangeira se adapta a organizacao social, a tradicdo, a mentalidade de outro
povo."® A afirmacdo da autora ganha relevo quando os ordenamentos
analisados possuem sistemas diferentes. Mas a consideracdo dos mesmos pode

oferecer contribuicdo para o aperfeicoamento do sistema.

7% FluZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito Constitucional Comparado. Belo Horizonte: Del Rey,

2004, p. 291.

80 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada.
Coimbra: Coimbra editora, 1993, p. 1046.

81 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista Forense n°
268.Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 71-72.
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4.5 EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO MEIO DIFUSO

N&o existe uniformidade na doutrina nacional e estrangeira sobre
os efeitos decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade, disputando o
cenario dois entendimentos distintos: (i) no sentido de que a sentenca que
reconhece o vicio de inconstitucionalidade opera ex tunc, ou seja,
retroativamente; e (ii) sustenta sua eficacia prospectiva, ou ex nunc.Neste topico,
porém, limitar-se-a a discorrer sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade por via de excecdo, em vista da delimitacdo do proprio

objeto do trabalho.

De forma simplificada, eis que o tema esta limitado ao controle
difuso de constitucionalidade, constata-se que todas as normas do ordenamento
devem estar em consonancia com a Constituicdo Federal, porque lei suprema de
um Estado, conferindo-lhes validade. Assim, afirma-se que todo ato
inconstitucional € nulo por auséncia de fundamento (compatibilidade com o Texto

Constitucional).

Alfredo Buzaid sustenta que a norma inconstitucional &
absolutamente nula, pois a inconstitucionalidade a fere ab inicio. Aduz que a lei
viciada nasceu morta, ndo tendo, portanto, nenhum momento de validade e,

consegiientemente, nenhuma eficacia desde o seu berco.*®?

Clemerson Merlin Cleve entende que o fato de a Administracéo

Plblica estar autorizada a n&o aplicar um ato normativo que repute

182 BUZAID, Alfredo. Da acéo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. In: Revista

Forense, set.- out., 1958, vol. 179, p. 132.
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inconstitucional, sem prejuizo do acesso ao Judiciario, confirma a impossibilidade
juridica do carater anulavel da norma, caso contrario a inobservancia configuraria
ilicitude. Assim, "apenas a nulidade e, pois, ndo a anulabilidade, pode autorizar os
Poderes Executivo e Legislativo a invalidar seus proprios atos quando o0s

considerem inconstitucionais". 8

Francisco Campos, por sua vez, defende que a lei inconstitucional

€ nula e inexistente:

Uma lei inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou

na realidade ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz,

pois que inexiste de direito ou é para o direito como se nunca houvesse
184

existido.

Héa ainda o entendimento, influenciado por Hans Kelsen, de que a
norma inconstitucional é, tdo-somente, anulavel, ndo podendo ser considerada
nula ou invalida porque a lei somente é valida se tiver fundamento na constituicao;
logo, € contra-senso dizer que lei valida € contraria a constituicdo. Destaca ainda
gue enquanto ndo revogada, a lei € valida e, por isso, constitucional. Assim, na
sistemética do controle difuso de constitucionalidade, a respectiva declaracéo
somente produz efeitos para as partes, permanecendo valida para terceiros e,
portanto, constitucional. Seguindo-se esse raciocinio logico, a norma
inconstitucional somente pode ser considerada anulavel. Seus efeitos, porém,
podem ser visualizados de formas diversas. A regra geral, segundo Hans Kelsen,
€ a producdo de efeitos para o futuro (ex nunc), mas pode ocorrer o efeito

retroativo (ex tunc), em vista das circunstancias dos casos, como na anulacéo de

18 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro.

22 ed. S&o Paulo: RT, 2000, p.289.
18 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 137.
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uma lei penal e, via de consequéncia, de todas as decisdes judiciais proferidas

com fundamento nela.®®

Ao tratar dos efeitos da declaragdo concreta de
inconstitucionalidade, José Afonso da Silva sustenta que eles sao produzidos ex
tunc no caso concreto e ex nunc quando da sustacdo dos efeitos da norma

inconstitucional pelo Senado.

[...] No que tange ao caso concreto, a declaragéo surte efeitos ex tunc,
isto é, fulmina a relacao juridica fundada na lei inconstitucional desde o
seu nascimento. No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o
Senado suspenda sua executoriedade; essa manifestacdo do Senado,
gue ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficacia,
s6 tem efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se
existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus

. 186
efeitos.

Conforme visto, o controle difuso de constitucionalidade &
exercido por todos os oOrgaos jurisdicionais face a um caso concreto, atingindo
somente as partes envolvidas, sendo que a norma inconstitucional somente deixa

de ser aplicada naquela situacéo, continuando valida para terceiros.

Dessa forma, de inicio, jA € possivel afirmar que a declaracéo
concreta de inconstitucionalidade ndo anula a lei, mas apenas autoriza a sua néo
aplicacdo ao caso concreto no qual foi alegada. Seu efeito € inter partes, ou
como, como afirma C.A. Lucio Bittercourt, “final, inatacavel, definitiva, produzindo
efeito ex-nunc, tal como se a lei declarada inconstitucional jamais houvesse
existido.”*®” Sobre o controle por via de excecdo, assim se pronuncia o autor,

citando Rui Barbosa:

185 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 300-308.

18 gSILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p.
56.
87 BITTENCOURT, C.A. Llcio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de

Janeiro: Revista Forense, 1949, p. 136.
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Sentengas nao podem anular leis — dizia o grande Rui: ‘Uma coisa €
declarar a nulidade. Outra, anular. Declarar nula uma lei é simplesmente
consignar a sua incompossibilidade com a Constitui¢cdo , lei primaria e
suprema. Hao de o fazer, porém, na exposicdo das razdes do julgado,
como consideracdo fundamental da sentenca, e ndo, em hipétese

alguma, como conclusao da sentenca e objeto do julgado.188
Os efeitos ndo sdo extensivos a terceiros (erga omnes), salvo se
houver manifestacdo do Senado para suspensao da eficacia da norma em todo o
territério nacional, em decorréncia de decisdo definitiva proferida em recurso
julgado pelo STF com reconhecimento da inconstitucionalidade, conforme

I 189

preceito do art. 52, X da Constituicdo Federa “Na verdade, depois da

suspensao da execucdo da lei pelo senado, ela perde sua eficacia em relacéo a

todos os cidadaos, isto é, erga omnes, ndo podendo mais ser aplicada.”**

Em regra, porém, a declaracao concreta de inconstitucionalidade
se faz nos fundamentos da sentenca, nao integrando seu dispositivo, portanto,
ndo sendo atingido pela coisa julgada (CPC, art. 469, 1I'*}), podendo, entéo, ser
aplicada em situacdes diversas, para terceiros. Por outro lado, imperioso destacar
que as partes ficam vinculadas aquela declaracao, eis que motivo caracterizador
da deciséo, ou seja, a declaracdo incidental de inconstitucionalidade justifica o

acolhimento ou rejeicdo do pedido da parte.

Parece adequado e oportuno, entdo, o entendimento de que a
declaracdo concreta de inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc para as

partes envolvidas na lide, anulando os resultados da norma inconstitucional desde

188 BITTENCOURT, C.A. Lcio. Ibid., p. 99.

189 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

1% FERRARI, Regina Maria Nery. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. S&o Paulo:
RT, 1999, p. 30.

91 Art. 469. N&o fazem coisa julgada: [...] Il - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo.
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seu nascedouro. Entendimento diverso nao traria as vantagens esperadas pelas

partes beneficiadas.

A delimitacdo dos efeitos da declaragdo concreta de
inconstitucionalidade é tema de importancia relevante para este trabalho, pois a
proposta € o estudo do controle de constitucionalidade em acao coletiva, cujos
efeitos sdo, em regra, erga omnes, o que, de forma aparente, conflita com os

efeitos produzidos com a declaracéo concreta — inter partes.

Essa questdo, na verdade, € o ponto central do trabalho, razéo
pela qual sera aprofundado em tépico proprio no Capitulo 6. No entanto, algumas

consideracOes podem ser tecidas antecipadamente.

A visdo que se tem sobre a questdo aventada € de conflito,
gerando, em principio, resisténcia a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade em acao coletiva, porque os efeitos da declaracdo concreta
atingiriam terceiros, posto que nao integrantes da lide, enquanto os efeitos do

controle difuso séo produzidos inter partes.

Os efeitos produzidos por uma acéo coletiva sdo erga omnes para
atingir todos os membros do grupo posto que néo integram a lide em vista,
muitas, vezes de sua indeterminabilidade. Embora esses efeitos possam se
estender a todo o territdrio nacional, ndo conflitam com a declaracdo concreta de

inconstitucionalidade, eis que sobre ela néo recai a coisa julgada.

Sobre o0 tema, interessante o pensamento de Regina Maria
Macedo Nery Ferrari que afirma que os efeitos produzidos na declaragao
incidental de inconstitucionalidade sdo os mesmos de uma sentenca proferida em

processo que néo tenha essa questao prejudicial, ou seja, sem especialidade:
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Decorrente da decisdo, teremos a solugdo de uma controvérsia afeta a
uma relacdo juridica que passa a ser resolvida ap6s o pronunciamento
do oOrgdo jurisdicional. Assim, parece-nos que os efeitos desse
pronunciamento terdo simplesmente o alcance normal das decisbes
judiciais, ndo havendo nenhuma especialidade decorrente do fato de que
a decisdo da questdo principal foi precedida de um pronunciamento
acerca da inconstitucionalidade do preceito normativo que rege o caso.
Podemos concluir, pois, que os efeitos dessa decisado judicial sdo iguais
aos de todas as sentencas judiciais, ocorridas em processos comuns,
porque 0 que se visa é resolver uma relacdo juridica, e a
inconstitucionalidade s6 sera levantada e analisada na medida e

- ~ L 192
enquanto for necesséria para a solucéo da litis.

O pensamento da autora parece razoavel, permitindo o

entendimento pela n&o existéncia de impedimento de controle difuso de

constitucionalidade em acgé&o coletiva.

Em que pese esse aparente embate, € preciso conhecer o

universo das agodes coletivas, a extensao de seus efeitos e sua confrontagdo com

0 sistema de controle difuso de constitucionalidade para poder emitir

entendimento.

192

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de Inconstitucionalidade. 42 ed.

S&o Paulo: RT, 1999, p. 186.



5 ACOES COLETIVAS

5.1CONCEITO

A delimitacdo do conceito e particularidades da acéo coletiva é
imprescindivel para o presente trabalho, posto que revela a possibilidade e os
limites de realizac&o do controle difuso de constitucionalidade e suas implicacfes

praticas.

O tema merece especial atencdo por ser a acdo coletiva
considerada uma modalidade relativamente nova no ordenamento juridico, que
redne conceitos variaveis na medida em que os autores utilizam critérios
diferentes para sua determinacao, tais como: a legitimidade, o interesse, o objeto

e coisa julgada, conforme a seguir apresentado.

Antes, porém, de analisarmos 0s conceitos doutrinarios ja
existentes, € preciso meditar sobre o conceito relativo ao direito de acao,
isoladamente considerada, e o entendimento que vigora no ordenamento

nacional.

Ao longo do tempo, surgiram diversas teorias sobre o direito de

acdo, cuja opcdo em cada ordenamento juridico tem conotagéo politica'®®. O

19 Segundo Kazuo Watanabe (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos

autores do anteprojeto. 6% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 708-709), A
estratégia tradicional de tratamento de disputas tem sido de fragmentar os conflitos de
configuracdo essencialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a solugdo dos conflitos na
dimensao molecular como demandas coletivas, além de permitir o acesso mais facil a justica, pelo
seu barateamento e quebra de barreiras socioculturais, evitar4 a sua banalizacdo que decorre de
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ordenamento juridico brasileiro adota a teoria eclética de Enrico Tulio Liebman,
segundo a qual a acdo é um direito autbnomo e abstrato, mas sujeito a alguns
condicionamentos rotulados de condicdes da acdo'®*. Trata-se de direito publico

subjetivo de pedir a tutela jurisdicional.

A atual concepcao da natureza juridica da acéo percorreu longo
caminho até se firmar o conceito da autonomia do direito de acéo, tendo a

doutrina formulado algumas teorias para sua explicacao.

Para a primeira, chamada teoria civilista (Savigny), a acao seria 0
direito de pedir em juizo o que € devido ao individuo, confundindo-se com o
proprio direito subjetivo material. A acdo seria, entdo, uma qualidade de todo
direito ou o proprio direito reagindo a uma violacdo. Desse postulado resultaram
trés consequéncias: (i) ndo ha acao sem direito; (ii) ndo ha direito sem acao; (iii) a

acao segue a natureza do direito.

A re-elaboracédo do conceito de acdo nasceu da polémica entre os
alemaes Windscheid e Muther, quando este reconheceu a existéncia de dois
direitos: (i) o direito do ofendido a tutela juridica do Estado (dirigido contra o
Estado) e (ii) o direito do Estado a eliminacdo da lesdo. Windscheid acabou por
admitir um direito de agir exercivel contra o Estado e contra o devedor. Essa idéia
amadureceu o conceito da autonomia do direito de acdo, surgindo as duas
principais correntes sobre a natureza do direito de acdo: a teoria do direito

concreto a tutela juridica e a teoria do direito abstrato de agir.

sua fragmentacao e conferird peso politico mais adequado as ac¢des destinadas a solucdo desses
conflitos coletivos.

1% Interesse de agir, legitmidade ad causam e possibilidade juridica do pedido s&o as condi¢des
da acédo determinadas pela legislacdo nacional, conforme disposto no Art. 267, VI do CPC.
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A teoria do direito concreto a tutela juridica foi elaborada por
Wach, na Alemanha, que defendeu ser a acdo um direito autbnomo, nao
pressupondo, necessariamente, o direito subjetivo material violado ou ameacado,
a exemplo do que acontece nas acdes declaratorias negativas. Dirige-se contra o
Estado, pois configura o direito de exigir a protecao juridica, mas também contra o
adversario, do qual se exige a sujeicdo. Pressupde que a tutela jurisdicional so
sera satisfeita através da protecdo concreta, ou seja, o direito de acao so existiria
guando a sentenca fosse favoravel. Alguns partidarios dessa teoria sdo Bullow,
Schmidt, Hellwig e Pohle. Chiovenda, na Italia, também filiou-se a teoria concreta,
formulando a construcédo da acdo como direito potestativo, na qual reconhece que
a acao é um direito autbnomo, mas nao subjetivo porque nao lhe corresponde a
obrigacdo do Estado, dirigindo-se, portanto contra o adversario, a ele
correspondendo a sujeicdo. Assim, o poder de acéo, para Chiovenda, consiste no

direito de conseguir uma atuacao concreta da lei face a um adversario.

Para a teoria que reconhece na acdo um direito autbnomo e
abstrato, o direito de acdo independe da existéncia efetiva do direito material
invocado, existindo acdo sendo a sentenca favoravel ou desfavoravel, ja que
basta a demonstracdo do interesse protegido em abstrato pelo direito. Alguns
doutrinadores filiados a teoria apresentam divergéncias em suas construgoes:
para Carnelutti, a acdo é um direito autbnomo, abstrato, de natureza publica, mas
dirigida contra o juiz e ndo contra o Estado; Couture concebe-a integrada na
categoria constitucional do direito de peticdo. Ha ainda, alguns autores que
construiram outras concepcbes que se podem dizer ecléticas, dentre eles,

Pekelis, que acentua o direito subjetivo contido na acéo (direito de fazer agir o
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Estado e nédo direito de agir) e considera os outros direitos como mero reflexo

desse unico e verdadeiro direito subjetivo.

Posteriormente. Liebman ofereceu sua concepcéo, influenciando
0 sistema processual brasileiro, segundo a qual "a acdo &, portanto, o direito
subjetivo que consiste no poder de produzir o evento a que se esta condicionado
o efetivo exercicio da funcdo jurisdicional". E, portanto, o poder de exigir a
prestacao jurisdicional, poder esse vinculado a uma pretensao existente na esfera
do direito material, cuja analise se faz por meio das condi¢cdes da acdo, donde se
conclui que, para ele, somente se pode considerar existente a agcao se estiverem

presentes suas condicdes.

Dentre essas concepcdes, a teoria da acdo como direito
autbnomo abstrato parece a mais adequada, jA que a teoria civilista é
absolutamente inaceitavel em face de vincular a existéncia da acdo ao direito
material invocado e a acdo como direito autbnomo e concreto também carece de
fundamento, ja que sO admite a efetiva tutela juridica do Estado quando a
sentenca for favoravel. Entretanto, ha que se destacar que a teoria de Liebman
ignora qualquer relevancia do direito de acdo de natureza constitucional ao direito
de acao de natureza processual, sendo aquele mero pressuposto sobre o qual se
baseia a acdo em sentido processual, o que pode ser considerado ndo adequado,
pois sendo a acdo um direito (ou poder) de natureza publica que tem por
conteudo o exercicio da jurisdicdo, a acdo tem inegavel natureza constitucional

(Art. 5°, XXXV).1%°

1% CINTRA. Antdnio Carlos de Aratjo; GRIONOVER. Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 249-256.
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Em resumo, o direito de acdo pode ser qualificado como um
direito autbnomo, de natureza publica, abstrata e instrumental, muito embora seja
conexo a uma situacao juridica concreta. A nocdo de acdo da forma como

delineada tem cunho individual.

Como esses conceitos foram formulados para o direito processual
civil individual, é importante analisa-los em face dos fundamentos doutrinarios
pertinentes a acdo coletiva. Ab initio, é possivel afirmar-se que esse esquema
tradicional, por ser individualista, ndo € adequado para o tratamento das relacdes
coletivas, tendo em vista o plano fatico. Com efeito, nessa concepcao
tradicional'®, a relacdo juridica se desenvolve entre pessoas, mas na acéo
coletiva 0 que se tem € uma relacéo juridica envolvendo o interesse de um grupo
de pessoas, cujos membros devem ser considerados de forma coletiva — nao
individualmente — até porque o interesse comum que compartilham geralmente se

|197

apresenta indivisive Por essa razdo, a relacdo juridica coletiva deve ser

enfocada sob outro prisma.

Pode-se afirmar que a acéo coletiva é aquela que visa a protecéo
dos interesses coletivos (lato sensu), apresentando peculiaridades em relacéo ao
objeto, legitimidade e efeitos (coisa julgada). A legitimidade ativa para uma acao

coletiva é marca caracteristica do processo coletivo, sendo que nao sao todos os

1% Doutrinariamente, existem quatro acepcdes sobre a relacao juridica: (1) relacdo entre duas ou
mais pessoas, sendo esta sua acep¢do mais comum; (2) relacdo entre uma pessoa e uma norma
ou duas ou mais normas, como Kelsen para quem a relacéo juridica se estabelece entre o dever
juridico e o direito reflexo que lhe corresponde; (3) relagéo entre uma pessoa e uma coisa (relagao
de fato), como Windscheid, que admite a existéncia de rela¢fes juridicas entre uma pessoa e uma
coisa (propriedade), ou outros que entendem existir a relagdo juridica entre uma pessoa e
determinado lugar (domicilio); e (4) relagdo entre duas coisas, ou seja, coisa principal e coisa
acessoOria. Sobre o tema, conferir a obra Teoria Geral da Relacdo Juridica de Manoel A.
Domingues de Andrade. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, vol. I e Il.

197 A (in)divisibilidade do interesse ou seu objeto serd analisada detidamente em tdpico especifico
adiante, ainda neste capitulo.
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titulares do direito ou interesse em jogo que ingressam em juizo para defender

seu interesse.

Assim, surgiu o debate sobre o direito de acdo nas acoes
coletivas. Paulo de Tarso Brandao, ao tratar da ac&o civil puablica, afirma que o
direito de acédo nesta ndo se "confunde com o direito de acdo a que se refere o

Direito Processual Civil"'%

, pelo qual o direito de acao € exercido pelo titular do
direito alegado, enquanto em uma acdo coletiva a legitimidade é atribuida a

pessoas autorizadas por lei.

O direito de acéo esta previsto no Art. 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, segundo o qual: "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito"!*. Esse dispositivo ndo contempla apenas o direito de
acdo de carater individual, mas também o direito de acdo coletiva, visto que a
intencdo da norma € também a defesa dos interesses coletivos, na medida que

alberga situacdes objetivas que envolvem interesses coletivos.

De fato, € preciso verificar a finalidade da norma para sua
adequada interpretacdo. A partir do momento em que a Constituicdo de 1988
ampliou o0 acesso a justica inserindo no ambito do direito de acdo a "ameaca a
direito” — na medida que reconheceu a necessidade de defesa dos interesses
coletivos, concedeu aos individuos um vasto leque de direitos individuais, sociais
e coletivos e instituiu instrumentos para sua defesa —, tem-se como necessaria a
compreensao do direito de acdo ndo sO para a esfera individual, mas também

para o ambito coletivo.

19 BRANDAO, Paulo de Tarso. Acéo Civil Publica. Florianépolis: Obra Juridica, 1996, p. 105.
199 BRASIL. Constituicdo Federal.
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Nesse sentido, José Adonis Callou de Araujo S& apresenta
entendimento interessante, quando destaca que a acdo se destina a defesa de

interesses coletivos:

Contudo, manifestamos nossa adesdo ao entendimento da agdo como
poder juridico de fazer mover o aparelho judiciario, criando assim o
direito ao recebimento da prestacdo jurisdicional. Por esse prisma, a
acdo é independente de direitos subjetivos e nao esta finalisticamente
dirigida apenas a defesa destes, mas também a de situacfes objetivas
que envolvem interesses sociais e pablicos [...].>>°

Como afirma José Marcelo Vigliar, o direito de acdo deve
abranger ndo s6 os conflitos de cunho individual, mas também os de ordem
coletiva, e é necessaria a atuagdo do legislador para contribuir para a criagdo do

sistema processual coletivo.

Reconhecida a existéncia dos interesses e direitos indivisiveis, havia a
necessidade de se repensar o0 processo civil tradicional e, assim,
possibilitar e viabilizar o acesso, ao Judiciario, de todos os conflitos de
interesses. ExplicAvamos, entdo, que ndo bastava a garantia inscrita no
artigo 5°, inciso XXXV, para que se garantisse a inafastabilidade de
todos os conflitos. N6s ndo tinhamos ‘um processo civil', no plano
subconstitucional do ordenamento, apto a cumprir essa promessa,
considerando que a prépria Constituicdo ndo nos mostra como o direito
de acdo é exercido, tarefa que foi e deve ser desenvolvida pelo
legislador ordinario, mas que concebia apenas e tao-somente um
‘processo civil individual. Como se sabe, n6s temos estudos
extremamente conscientes que defendem a existéncia de um direito de
acdo do ponto de vista constitucional e outro direito de acdo visto sob a
6tica da técnica processual e sua disciplina infraconstitucional.”®*

Certo é que o direito de acado deve abranger todas as espécies de
conflitos, sejam individuais ou coletivos. Da forma como tradicionalmente
conceituado no direito brasileiro o direito de acdo, publico subjetivo, ndo se
apresenta adequado para tratar dos interesses coletivos, razdo pela qual é

preciso considerar as constru¢des conceituais ja formuladas.

2% 5A, José Adonis Callou de Aradjo. Agdo Civil Plblica e Controle de Constitucionalidade. Belo

Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 100.

21 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. O (novo) significado juridico e politico da tutela coletiva.
Disponivel em: http://www.ultimainstancia.uol.com.br/ensaios/lernoticia.php?idNoticia=23928.
Acesso em: 02 fev. 2006. Revista Juridica Ultima Instancia. Janeiro de 2006.
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No contexto do conceito de acdo, a nocao de relacdo juridica
ganha enfoque. A relacao juridica processual que anima a acdo € considerada
triangular no sistema processual patrio, conforme teoria de Bilow e Wach,
segundo a qual os vinculos juridicos se formam entre as partes e 0 juiz,
reciprocamente, e entre as mesmas partes, também reciprocamente, contendo
direitos e deveres ndo sO entre e para as partes, mas também para o juiz.
Tradicionalmente, enfoca o direito para a protecdo de direitos subjetivos
individuais.

Do ponto de vista pratico, o que se deseja em uma relacéo
juridica coletiva é a tutela de um interesse comum do grupo, com a imposicao de

um dever ao agente do dano que esta previsto na norma.

Neste caso, a teoria de Hans Kelsen sobre a relagcédo juridica
oferece um norte para conceber a relacdo juridica para interesses coletivos. Para

ele, a relacdo juridica ocorre entre as normas ou entre os fatos determinados

2

pelas normas, mas ndo entre pessoas®®?. Por outras, “as relagdes juridicas

ocorrem entre o ordenamento juridico e o individuo cuja conduta as normas desse

ordenamento regulam.”?%®

Partindo dos ensinamentos de Hans Kelsen, a teoria tradicional
da relacdo juridica — concebida como aquela existente entre duas pessoas: 0

titular do direito e o titular do dever — perde sentido®®*

, ha medida que a relacao
processual coletiva ndo € formada por todos os titulares do interesse, mas por

alguém legitimado por lei para representar o grupo na busca pela tutela

202 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5a ed. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979, p. 233.

203 BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo. Perspectiva Conceitual e
Pressuposto de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro. Sdo Paulo: 1997. Tese (Doutorado)
— Pontificia Universidade Catdélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 177.

294 BELLINETTI, Luiz Fernando. Ibid., p. 179.
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jurisdicional, que objetiva a imposicdo de um dever juridico a parte que contraria
esse interesse.

Assim, ndo € o titular do direito ou interesse que pede a tutela

(C205_206

jurisdicional, conforme disposto nos Arts. 3° e 6°, ambos do CP , mas a

pessoa autorizada pela lei, tema que sera explorado em tépico especifico.

Importa agora destacar a pertinéncia da teoria normativista, para
tratar da relacdo juridica envolvendo interesses coletivos. Diferentemente da
teoria pura de Kelsen, mas com ela relacionada, a teoria normativista concebe o
direito como norma, mas considera a existéncia de uma relacdo entre o
ordenamento e o individuo, cuja conduta as normas juridicas regulam, inserindo,

assim, o individuo na relacao juridica.

Nesse contexto, o ordenamento juridico imp&e um dever juridico a
ser cumprido por aquele que cause dano a um interesse do grupo, representado
pelo legitimado também autorizado pela norma. Formalmente, porém, a relacao
juridica continua sendo triangular, mas € vista de forma diferente, ou seja, nas
acOes coletivas, embora ocorra a mesma concepcao triangular, o sujeito ativo, em
vez de ser o titular do direito subjetivo em face do sujeito passivo, afirma um

dever que este sujeito passivo deve cumprir.

Assim, quando ha pedido de tutela juridica, sdo os seguintes os

elementos da acédo: a) sujeito ativo, titular do poder de fazer cumprir um dever

205 Art. 3° - Para propor ou contestar acdo é necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 6°. Ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei.
2% 0 cédigo de 1973 "parte da premissa de que o interesse de agir deve ser, como regra,
pessoal, gerando a conseqliéncia de que, ordinariamente, o legitimado para agir é o titular do
direito ou da situacdo de vantagem. E por ai se compreende que a pretensdo a tutela judicial de
um interesse alheio, em nome préprio, escapa do padrdo, razdo pela qual s6 pode ocorrer
extraordinariamente, quando autorizada por lei (art. 3° e 6°) - (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Manual do Consumidor em Juizo. S&o Paulo: Saraiva: 1994, p. 238).
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juridico; b) sujeito passivo, que tem o dever juridico de respeitar o interesse
coletivo lato sensu; c) demanda coletiva, onde o0 sujeito ativo pede que seja

respeitado o interesse tutelado. Abrange o pedido e a causa de pedir.

E evidente a razdo pratica para se adotar concepcoes diferentes
de relacao juridica, em hipoteses de interesse individual e interesse coletivo, na
medida em que o interesse individual se refere a um direito subjetivo de seu
titular, e o interesse coletivo diz respeito ao interesse de um grupo de pessoas,

sem ter relevancia quem seja o titular.

As diferentes concepcbes, personalista e normativista, séo
importantes, uma vez que nos fornecem perspectivas diferentes da relacdo
juridica, e sua relevancia pratica se faz perceber quando da elaboracdo
inapropriada de leis, como no caso das relativas as acdes coletivas, posto que
baseadas na concepcédo personalissima de relagéo juridica, o que € inadequado.
Exemplo concreto se verifica com a negativa dos Tribunais para as acodes
coletivas na defesa dos interesses individuais e homogéneos, por considera-los
direitos subijetivos individuais, suscitando, assim, questao relativa a legitimidade
extraordinaria e substituicdo processual. Em ac&o coletiva ndo € relevante a
titularidade do direito, importando apenas que um dever foi descumprido e uma
sancao deve ser imposta, ou seja, fala-se em sujeito ativo, determinado pela lei, e

sujeito passivo.

Os problemas relacionados aos interesses coletivos, se
embasados na concepcdo adequada, terdo solucgdes racionais; fundamentados
em concepcao diversa, as solugcdes serdo irracionais, como no exemplo supra

citado.
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A concepcéo de relacao juridica material, atinente aos interesses
coletivos, é a que se estabelece entre o sujeito ativo, que ndo € mais titular de
direito subjetivo, e o sujeito passivo, que pode descumprir um dever juridico
imposto e por isso deve sofrer uma sancédo, decorrente do poder do sujeito ativo,

conferido pelo proprio ordenamento juridico.

A relacédo juridica de direito material, em interesses coletivos,
deve ser concebida como um vinculo juridico que une as pessoas pertencentes
ao mesmo grupo, as quais se associam para a defesa dos interesses de categoria
ou classe. O interesse coletivo defende um interesse social. Nao existe uma
pessoa agindo em nome do grupo e sim um interesse que é representado pelo

sujeito expressa e exclusivamente indicado pela lei.

Verificada a inadequacdo das teorias tradicionais, a doutrina
propde algumas nocdes para as acdes coletivas, cuja analise permite melhor

compreensao do que foi exposto até o presente momento.

Hugo Nigro Mazzilli afirma que, se uma acéo — versando a defesa
de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos — “estiver sendo
movida pelo Ministério Publico, o mais correto, sob o prisma doutrinario, sera
chama-la de ‘acéo civil publica’. Mas, se tiver sido proposta por associacoes civis,
mais correto serd denomina-la de ‘acdo coletiva’.”®®’ Valendo-se dos critérios
legitimidade e enfoque legal, o autor analisa a acdo coletiva em comparacdo com

a acao civil publica:

A rigor, sob o aspecto doutrinario, a Lei n° 7.347/85 usou a expressao
'‘acdo civil publica' para referir-se a acao para a defesa de interesses
transindividuais, proposta por diversos co-legitimados ativos, entre os
guais até mesmo associacfes provadas, afora o Ministério Publico e

27 MAZZILLI, Hugo Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 182 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 70.
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outros orgaos publicos. Mais acertadamente, quando dispds sobre a
defesa em juizo desses mesmos interesses transindividuais, o CDC
preferiu a denominagdo ‘acéo coletiva', da qual as associagdes civis, 0
Ministério Publico e outros érgaos publicos sdo co-legitimados.

Em esséncia, a acdo civil publica da Lei n°® 7.347/85 nada mais € que
uma espécie de acdo coletiva, como também o sdo o mandado de
seguranca coletivo e a acao popular.

[...] Sob o enfoque puramente legal, sera acéo civil publica qualquer acéo
movida com base na Lei n® 7.347/85, para a defesa de interesses
transindividuais, ainda que seu autor seja uma associacéo civil, um ente
estatal ou o proprio Ministério Publico, entre outros legitimados; sera
acéo coletiva qualquer acdo fundada nos arts. 81 e s. do CDC, que verse
a defesa de interesses transindividuais.?*®

Na verdade, acao civil publica é espécie de acao coletiva, mas,
segundo o autor, deve ser rotulada de acéo civil publica por forca de lei (LACP).
Na esséncia, a acao civil publica tem como objeto um interesse coletivo, ao qual

corresponde uma tutela.

Celso Fiorillo, Marcelo Abelha e Rosa Maria A. Nery defendem a
existéncia de dois tipos de acao coletiva: uma “para a tutela de direitos difusos e
coletivos, cujo procedimento esta regulado de forma principal na LACP, b) (outra)
para a tutela dos direitos individuais homogéneos, cujo procedimento esta regido,

de forma principal, no art. 91 e ss. do CDC."?®

Esses autores deixam evidente a existéncia de um micro-sistema
de acado coletiva, no ordenamento nacional. Nao se pode olvidar, porém, que o
Art. 83 do CDC permite a utilizacdo de toda espécie de acdo para a adequada
defesa e tutela efetiva dos interesses coletivos.?*? Assim, de forma mais acertada,
verifica-se que as acdes do CDC se destinam a defesa de todas as espécies de
interesses coletivos, embora com especial énfase no interesse individual

homogéneo.

298 MAZZILLI, Hugo Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 182 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005, p. 70.

2% FIORILLO, Celso; ABELHA, Marcelo; NERY, Rosa Maria de Andrade. Direito Processual
Ambiental. Belo Horizonte: Dei Rey, 1996, p. 116.

219 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo sdo admissiveis
todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.


http://n.7.347/85
http://n.7.347/85,
http://ss.do/
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Para melhor compreensdo das acdes coletivas, € preciso
considerar que esse tipo de acao reclama do legitimado representatividade apta a
abarcar uma gama de beneficiarios, muito embora a legitimidade ndo seja o
critério mais adequado para sua designacdo, posto que, numa acao
multitudinaria, embora possuam particularidades que aproximem seus interesses,
os litisconsortes agem em proveito proprio, 0 que afasta a idéia de

representatividade que caracteriza a agao coletiva.

Com efeito, ndo € necessaria a presenca de todos os
litisconsortes na acdo coletiva para que sejam beneficiados com seu resultado.
Na verdade, uma demanda titularizada por uma Unica pessoa pode beneficiar um

universo significativo delas, como ocorre na acao popular, por exemplo.

Antonio Gidi visualiza a acdo coletiva por trés critérios: a
legitimidade, o objeto e a coisa julgada. Para ele, a “acdo coletiva € a acao
proposta por um legitimado autdbnomo (legitimidade), em defesa de um direito
coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade da sentenca atingird uma

comunidade ou coletividade (coisa julgada).”®*

No mesmo sentido € o entendimento de Luiz Velasque Rocha,
para quem acdo coletiva é aquela em que existe conjugacdo de legitimados
ativos, que pleiteiem em juizo interesses que nao lhe sejam proprios (ou que o
sejam apenas em parte), com o regime de extensédo da coisa julgada para além

daquelas pessoas situadas nos pélos da relacdo processual.**?

211

16.
212

GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢fes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.

ROCHA, Luiz Velasque Rocha. Por uma conceituacdo de a¢éo coletiva. Revista de Processo,
n. 107, p. 275-276.
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José Marcelo Menezes Vigliar afirma que o termo agao coletiva é
equivocado, mas revela a esséncia da acao, focalizando o estudo sobre o

interesse tutelado por meio da acao coletiva:

Tanto acdo civil pudblica, como acdo coletiva, sdo expressdes
equivocadas. Esta, embora ndo seja a consagrada, deveria ser utilizada,
porque revela o tipo de interesse que esté a pleitear a tutela jurisdicional.
O nome nédo terd a forca para modificar a esséncia da coisa. Se o
interesse for transindividual (na esséncia ou ndo), a demanda sera
coletiva.”®

Rodolfo de Camargo Mancuso sustenta que € o interesse tutelado
que delimita o tipo de acéo, e ndo o nome que lhe é dado; trata-se de considerar

a “dimensao” que sera acobertada pela referida agéo, ou seus efeitos:

7

O que é importante reter neste ponto é que uma acdo recebe a
qualificacéo de 'coletiva’ quando através dela se pretende alcangar uma
‘dimenséao coletiva’, e ndo pela mera circunstancia de haver um cimulo
subjetivo em seu pdlo ativo ou passivo; caso contrario, teriamos que
chamar de ‘coletiva’ toda agéo civil onde se registrasse um litisconsércio
interligado por um ndmero importante de pessoas, como se da no
chamado ‘multitudinario’. Na verdade, uma acdo é 'coletiva’ quando
algum nivel do universo coletivo serd tingido no momento em que
transitar em julgado a decisdo que a acolhe, espraiando assim seus
efeitos, seja na notavel dimensédo dos interesses difusos, ou ao interior
de certos corpos intercalares onde se aglutinam interesses coletivos, ou
ainda no ambito de certos grupos ocasionalmente constituidos em
funcdo de uma origem comum, como se da com os chamados
'individuais homogéneos'.”**

A nocédo de acéo coletiva, de forma mais adequada, deve partir da

"dimensao coletiva" que evidencia seu objeto: o interesse coletivo.

De toda sorte, conforme afirmado anteriormente, o conceito de
acdo adotado por um ordenamento decorre de uma opcao politica, para o

atendimento de interesses do Estado.

213 \/IGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 22 ed. sdo Paulo: Atlas, 1999, p.

103. Em outro trabalho, reitera seu entendimento: "As acdes serdo coletivas porque veiculam
pretensdes coletivas" (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢éo civil publica ou agéo coletiva. In:
MILARE, Edis (Coord.). Acéo civil publica: lei 7.347/85 - 15 anos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 414).

214 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do erario, do patriménio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 34.
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O sistema processual civil nacional, construido para a defesa de
direitos subjetivos individuais, ndo mais atende aos anseios sociais e nao €
apropriado para o universo das ac¢des coletivas. Dessa forma, a formulacdo de um
conceito ha de partir dos dados do direito positivo, com as suas peculiaridades,
mas também deve abrir caminho para as necessarias mudancas e adaptacdes

para adequacédo do sistema.

“Cada ordenamento, evidentemente, tem suas caracteristicas

proprias e nem sempre a experiéncia estrangeira se adapta a organizacao social,

a tradicéo, a mentalidade de outro povo.”**

Por essa razao, a analise dos conceitos doutrinarios sobre a acéo,
a luz da teoria da acao, conforme opcao do legislador nacional, é imprescindivel

para seu adequado entendimento.

Nesse contexto, pode-se afirmar claramente que as acoes
coletivas também possuem carater politico, ou, como sugere Ada Pellegrini
Grinover, o0s interesses a serem protegidos configuram nova categoria politica e
juridica:

Em pouco tempo, tornou-se clara a dimenséo social desses interesses.
Surgia uma nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse
publico e ao privado. Interesse publico, entendido como aquele que se
faz valer em relacdo ao Estado, de que todos os cidaddos sao participes
(interesse a ordem pulblica, a seguranca publica, a educacdo) e que
suscita conflitos entre o individuo e o Estado. Interesses privados, de
gue é titular cada pessoa individualmente considerada, na dimensao
classica dos direitos subjetivos, pelo estabelecimento de uma relagao
juridica entre credor e devedor, claramente identificados.

[...] Aqui se inserem os interesses dos consumidores, ao ambiente, dos
usudrios de servigcos publicos, dos investidores, dos beneficiarios da
previdéncia social e de todos aqueles que integram uma comunidade
compartilhando de suas necessidades e seus anseios.

[-]

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram
de relevo sua configuracdo politica. Deles emergiram novas formas de

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses
difusos. Repro n° 97. S&o Paulo: RT, 2000, p. 9-10.
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9estéo da coisa publica, em que se afirmaram os grupos intermediarios.
16

Apropriado, portanto, o entendimento de Rodolfo de Camargo

Mancuso, repita-se, segundo o qual "(...) uma acdo recebe a qualificacdo de

1217

‘coletiva’ quando através dela se pretende alcancar uma dimenséao coletiva ou

seja, uma acdo que contenha pedido de tutela jurisdicional com dimenséo
coletiva, cujos efeitos atinjam toda a coletividade envolvida, com respaldo do

ordenamento ao reconhecer a necessidade da prépria tutela coletiva.*®

Luiz Fernando Bellinetti, discorrendo sobre mandado de
seguranca coletivo, afirma que a sociedade de massa exige outra perspectiva, de
modo que o ordenamento juridico ndo proteja somente os direitos subjetivos
individuais, mas sem excluir estes, determine regras para a defesa de bens

maiores que interessem a toda uma coletividade:

Com a sociedade de massa, € necessaria outra perspectiva, que encara
situacbes juridicas, em que a preocupacdo ndo € propriamente
estabelecer regras que protejam os direitos subjetivos das pessoas
envolvidas, mas sim fixar normas que preservem determinados bens ou
valores que interessam a um grupo (determinado ou indeterminado) de
pessoas, estatuindo o dever juridico de respeito a esses bens ou valores,
e conferindo a determinado entes da sociedade o poder de acionar a
Jurisdic&o para fazer cumprir tais deveres.

Nessa perspectiva ndo se tem em vista os direitos subjetivos individuais
das pessoas envolvidas, embora ela nao os exclua.

Ao contrario, as duas perspectivas convivem, como dois mecanismos
gue se dedicam a um mesmo fenbmeno, porém, tentando controla-lo
com ferramentas diversas e de eficacia diversa.

Uma perspectiva visa proteger os direitos subjetivos, tutelando-os
individualmente; a outra objetiva preservar interesses do grupo social

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses
difusos. Repro n° 97. S&o Paulo: RT, 2000, p. 9-10.

2" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do eréario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
34.
18 Conforme anota Hugo Nigro Mazzilli: "o que caracteriza os interesses transindividuais, ou de
grupo, nao é apenas o fato de serem compartilhados por diversos titulares, reunidos pela mesma
relagédo juridica ou fatica, mas, mais do que isso, € a circunstancia de que a ordem juridica
reconhece a necessidade de que sua defesa individual seja substituida por uma defesa coletiva,
em proveito de todo o grupo" (Acdo popular: protecdo do erario, do patrimdénio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
43-44).
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através da imposicdo do dever juridico de abstencao da conduta que
viole tais interesses.
Esta segunda encara a situac&o juridica de forma objetiva e coeltiva.**®

Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James J.

Martins de Souza também comungam do entendimento de que, embora os

conflitos coletivos merecam tratamento diferenciado, podem ter convivéncia,

sendo considerados uma modalidade de tutela “a mais”:

Consequentemente, todo o sistema de defesa a titulo coletivo foi
idealizado como uma modalidade de tutela 'a mais', mas que, em Ultima
analise ndo prejudica ou faz perecer o ‘interesse' ou ‘direito' individual.
N&o importa que o bem juridico objeto da tutela coletiva haja sido
idealizado como ‘outro’ bem juridico, diferente do bem juridico individual.
Isto porque, também em Ultima analise, é praticamente possivel
imaginar-se ou fazer-se uma reducdo da 'parcela’ do 'bem juridico
coletivo', traduzindo-o para compreendé-lo no plano de sua subjetivacao
individual.**°

Cite-se ainda os comentarios de Antonio Gidi:

Quando a Ciéncia do Direito Processual Civil Coletivo estiver
amadurecida, poderemos pensar na confeccdo de um Cdédigo de
Processo Civil Coletivo. Enquanto isso nao é possivel, o Titulo Ill do
CDC combinado com a LACP fara as vezes do Cédigo Coletivo, como
ordenamento processual geral.”*

O Instituto Brasileiro de Direito Processual, através de sua

presidente e também autora, apresenta um anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de

Processos Coletivos???>, como forma de solucionar a celeuma instaurada com a

deficiéncia legislativa no tratamento da matéria, revelando, com isso, a

preocupacao e maturidade dos juristas brasileiros.

19 BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo. Perspectiva Conceitual e
Pressuposto de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro.S&o Paulo: 1997. Tese (Doutorado) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 175.

20 ALVIM, Arruda et. al. Coédigo de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 166.

221

77.
222

GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢fes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.

O texto integral do anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos encontra-se no

Anexo A, ao final deste trabalho.
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A projecao subjetiva que uma acao coletiva alcanca pode resultar,
em alguns casos, em lesdes com conteudo patrimonial insignificante, se

consideradas individualmente.

Por outro lado, seus beneficios permitem a realizacdo do direito
de diversas pessoas, facilitando, inclusive, o servico do Estado. Sem duvida,
titulares de direitos de pequena monta, que ndo tém animo para promover um
processo — pois este Ihes pode acarretar, ao término, mais custos do que eventual
proveito econémico —, podem se sentir estimulados a agir em defesa de seus

interesses e direitos.??®

Mauro Cappelletti, antecipadamente ao processo que se verifica
hoje, demonstrava preocupacdo com a tutela desses direitos, apontando algumas
razdes pelas quais ndo se efetivava o0 acesso a justica: “(i) os titulares do direito
lesado podem ignorar seus direitos; (ii) ou as suas pretensdes individuais podem
ser muito limitadas para induzi-los a agir em juizo; (iii) o risco de incorrer em
elevados custos processuais pode ser desproporcional em relacdo ao

n224

ressarcimento eventualmente a obter”==" (acréscimos em destaque Nossos).

%3 E possivel citar como exemplo a seguinte situacéo: suponha que a cobranca da tarifa basica do

telefone fixo, nos Gltimos 03 (trés) meses, venha a ser declarada inconstitucional por meio de uma
acdo promovida por uma associacdo de consumidores. Os valores considerados individualmente
serdo cifras pequenas, mas se somados tais valores, no entanto, alcancardo numerario
expressivo. Assim, se todos o0s prejudicados tivessem que individualmente pleitear o
restabelecimento do seu direito, o maior beneficiario, nesse caso, seria o devedor (que pela inércia
de interessados acabaria se enriquecendo ilicitamente com os valores que deveria devolver), pois
grande parte dos interessados ndo teria iniciativa para acionar o Judiciario, seja pela questao
econdmica (bindbmio esfor¢co-beneficio ou ainda custo do processo), seja pelo fator tempo. Logo, a
promoc¢éo da tutela coletiva, ao contrario, beneficiara todos os prejudicados no caso acima, com
reducdo do custo do processo e efetividade processual.

224 CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alia giustizia civile.
Rivista di Diritto Processuale, 1975, n. 30, p. 365.
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Por meio das acfes coletivas, essas insegurancas encontram seu
fim, jA que se apresenta como um instrumento eficaz de protecédo e concretizacao

dos direitos e interesses coletivos.

O mesmo autor destaca, ainda, que somente a transformacao da
forma como o processo civil € visualizado, trocando-se a perspectiva individualista

pela coletiva, € que se “pode assegurar a realizacdo dos ‘direitos publicos’,

relativos a interesses difusos.”??®

Estamos assistindo o lento, mas seguro declinio de uma concepcao
individualista do processo e da justica. Todos os principios, 0s conceitos,
as estruturas, que estavam radicadas naquela concep¢do demonstram-
se sempre mais insuficientes a dar uma aceitavel resposta para
assegurar a necessaria tutela aos novos interesses difusos e de grupo,
que sao vitais para as sociedades modernas.?*®

Aluisio Gongalves de Castro Mendes define a ag&o coletiva como:

[...] direito apto a ser legitima e autonomamente exercido por pessoas
naturais, juridicas ou formais, conforme previsdo legal, de modo
extraordinario, a fim de exigir a prestacao jurisdicional, com o objetivo de
tutelar interesses coletivos, assim entendidos os difusos, coletivos em
sentido estrito e os individuais homogéneos.227

A consideracao da acao coletiva, pelo enfoque de seu objeto ou
ambito da tutela buscada, parece mais adequado, conforme ressaltado pela

doutrina.

Nesse ambiente, a viagem histérica de sua evolugcdo traz

contribuicdes significativas para o presente estudo.

225 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1988, p.50.

22 CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alia giustizia civile.
Rivista di Diritto Processuale, 1975, n. 30, p. 401.

22l MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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5.2 EVOLUCAO HISTORICA

O CPC de 1973 foi direcionado para os litigios individuais, muito
embora tenha sido editado na mesma época em que surgiu o debate sobre os

interesses coletivos.

O Congresso de Paiva, de 1974, na ltalia, promoveu ampla

discusséo a respeito dos aspectos essenciais desses direitos emergentes.

Antes disso, no Brasil, a edicdo da Lei n° 4.717, de 29 de julho de
1965, que instituiu e regulamentou a acdo popular (LAP), apresentou ao
ordenamento uma forma de defesa dos interesses coletivos, quando legitimou
qualquer cidaddo a propor acdo objetivando defesa do patrimdnio publico e
determinou a eficacia erga omnes da decisdo. E o objeto da acdo popular foi

8228

ampliado, com a Constituicdo Federal de 1988°°", para a defesa da moralidade

administrativa, meio ambiente e patriménio historico e cultural.

Celso Antbénio Pacheco Fiorillo afirma que “a Acédo Popular, no
ambito do Direito Brasileiro, foi o primeiro instituto a romper com a tradicional
interpretacdo do art. 6° do CPC e com o proprio principio de haver proibicdo de

pleitear-se direito alheio em nome préprio”.??°

O Direito voltado a regulacdo da vida social sofre o influxo dos

movimentos histéricos, método que também se aplica ao processo.

228 Art. 5°, LXXII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acao popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

2 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Os sindicatos e a defesa dos interesses difusos no direito
processual civil brasileiro (Colecéo de estudos de direito de processo Enrico Tulio Liebman, v. 31).
S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 104.
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A ciéncia do direito processual civil surgiu e desenvolveu-se no

ambiente cultural do liberalismo-individualista®°

, que tivera como fonte precipua a
Revolucdo Francesa. O ideal revolucionario projetou um direito de cunho
predominantemente individualista, de forma a permitir ao homem o gozo do

maximo de liberdade.

O processo era considerado indissociavel do direito material; dai
sua postura individualista. Também néo era ciéncia autbnoma, devido a falta de
maturidade no estudo e desenvolvimento de seus institutos. E, o direito de acao

era apenas o exercicio do direito lesado.

E com esse intuito que foram editados os codigos

napolednicos.?!

O Codigo processual francés teve, no século XIX, uma decisiva
influéncia sobre os ordenamentos processuais de toda a Europa continental®®?.
Como reflexo da concepcado ideologica entdo dominante, o processo civil era
considerado coisa privada das partes envolvidas no litigio, o que se justificava
pela visdo eminentemente patrimonial do direito vigente, direcionado a protecao
da propriedade, destituida de qualquer funcdo social e nudcleo de debate

ideoldgico.

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Terceira Série. S0 Paulo:
Saraiva, 1984, p. 6.

231 Efetivamente, 0 Cadigo Civil francés de 1804 "reflete a tendéncia para conciliar as conquistas
civis e politicas da Revolugdo com o desejo da estabilidade econdmica e social, baseada na
familia e na propriedade. Mantém-se a abolicdo dos direitos feudais; é garantida a liberdade civil
de todos os individuos: liberdade de contratar, de testar, etc" (GILISSEN, Jonh. Introducéo
histérica ao direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1979, p. 454). As codificacbes
napolednicas foram seguidas de uma corrente interpretativa que produzia uma leitura estritamente
literal da lei. Imperava o principio da completitude da lei, ligada a idéia de certeza do direito.

2% | |EBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffré, 1994, p. 38. v. 1.
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Ricardo de Barros Leonel, com espeque em Candido Rangel
Dinamarco, destaca que no final do século XIX essa viséo individualista passou a

ser questionada, para ser reconhecida a autonomia do direito processual:

Passou a ser questionado o conceito civilista da agdo, afirmando-se sua
diferenca em face da actio romana, posto que nado era ela - como esta
tltima - instituto de direito material mas processual, ndo se dirigia ao
adversario mas ao juiz, e finalmente, ndo tinha por objeto o bem litigioso,
mas sim a prestacao jurisdicional.

A partir desse debate teve nascimento um segundo momento da ciéncia
processual, com a conseqiiéncia da autonomia ndo somente da acao,
mas também de todos os demais institutos que informam a existéncia e o
modo de ser do processo. Ficou evidenciada a tomada de consciéncia
para a autonomia da relacdo juridica processual, distinguindo-a da
relac@o de direito substancial pelos sujeitos, pressupostos e objeto. Foi o
surgimento da fase autonomista, com a denominada teoria abstrata do
direito de acdo, passando o processo a ser reconhecido como ciéncia
independente.

Nessa segunda fase é que foram formuladas as grandes teorias a
respeito da jurisdicdo, da acdo, da defesa e do processo, categorias
I6gico-juridicas que informam o estudo e a evolugdo da ciéncia em
analise.”*®

No periodo essencialmente individualista do processo civil,
eventuais formacdes coletivas ficavam potencializadas na vida social e ndo eram
levadas a discussdo na via processual, por inexisténcia de mecanismos aptos a
solucionar litigios de maior amplitude subjetiva. A legitimacdo para agir era
conferida tdo-somente ao titular do direito material discutido, ressalvados casos

especialissimos, escolhidos por razdes de politica judiciaria.?**

E o CPC de 1973 bem reflete essa concepcéo individualista do

processo, ao relegar a legitimacdo extraordinaria as hipdteses expressamente

233 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.

Sédo Paulo: RT, 2002, p. 18-19.

23 segundo Ricardo de Barros Leonel (Ibid., p. 21): Do sincretismo ou imanentismo passou-se
pela fase autonomista ou da concepcdo abstrata do direito de acdo,e chegou-se ao
instrumentalismo, hodiernamente reconhecido como instrumentalismo substacial, com a
necessidade de fazer o processo valer pelo que propicia, a justica substancial, a adequada
aplicacao do direito material, ou, ainda, o acesso a ordem juridica justa.
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especificadas na lei, conforme Art. 6°, segundo o qual: “Ninguém podera pleitear,

em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”?*°

Esse modelo de processo individualista abarca ndo apenas a
esfera da legitimacdo para agir, mas todos o0s seus institutos fundamentais
(contraditorio, provas, coisa julgada etc). Revela uma caréncia significativa na
regulacdo dos litigios que se formam na atualidade, e a necessidade de um
sistema social e econdmico que favoreca a massificacdo”*® das relacdes sociais,

exigindo uma tutela coletivizada.

Como o processo é apenas um instrumento de funcionalidade do
direito material, surgiu a necessidade de adequacdo de suas categorias
processuais classicas, para melhor atender aos novos conflitos emergentes da
sociedade massificada. Isso porque, “a técnica ndo pode existir como um fim em
si, mas sim como um meio, que deve ser ajustado ao alcance de metas
relacionadas a realizacdo dos anseios dos destinatarios da prestacao
jurisdicional.”®®” E isso se deu, ndo pela reformulacdo das normas codificadas,
mas pela organizacdo de micro-sistemas processuais, voltados ao regramento

especifico de relacdes que exigem tutela coletiva.

Note-se que o sistema de tutela coletiva, até esse momento, é

despido de regulamentacédo adequada para ser efetiva.

2% BRASIL, LEI N° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil (CPC).
2% José Ortega y. Gasset (In: A rebelido das massas. Rio de Janeiro: Livro ibero-Americano, 1959,
p. 56) retrata a sociedade massificada "como uma "rebelido de massa" ao afirmar: As cidades
estdo cheias de gente. As casas cheias de inquilinos. Os hotéis cheios de héspedes. Os trens
cheios de viajantes. Os cafés cheios de consumidores. Os passeios cheios de transeuntes. As
salas dos médicos famosos cheias de enfermos. Os espetaculos, desde que ndo sejam muito
extemporaneos, cheios de espectadores. As praias cheias de banhistas. O que antes ndo era
Esgoblema, comeca a sé-lo quase de continuo: encontrar lugar.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.
S&o Paulo: RT, 2002, p. 20.
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AplOs a Lei da Acdo Popular, foi editada a Lei da Acéao Civil

Publica, novo instrumento para a defesa dos interesses difusos e coletivos®.

Com a Constituicdo de 1988, a mateéria ganhou relevo, em virtude
da ampliacdo do objeto da ac&o popular, inclusdo da legitimidade para promover
a acao publica entre as atividades funcionais do Ministério Publico, inclusdo da
defesa do consumidor no rol dos direitos fundamentais, ensejando a edi¢cdo do
CDC, que também trouxe inovacbes na garantia da tutela coletiva, e
estabelecendo, ainda, conceitos para os interesses coletivos, além de introduzir

no ordenamento nacional a chamada “class action” brasileira.

José Carlos Barbosa Moreira afirma que o tratamento
constitucional dispensado para a tutela coletiva assume “proporcdes inéditas”,

evidenciando sua importancia e atualidade:

[...] esse fendmeno das agBes coletivas, que, como vimos, assume na
Carta de 1988 proporcgdes inéditas, repito, na historia das Constituicdes
brasileiras, aparece aqui com um destaque, uma saliéncia, um realce
gue ndo encontra paralelo em nenhuma das Cartas anteriores no nosso
Pais,e diria até que ndo encontra paralelo no Direito Constitucional
comparado. Creio que o Direito Brasileiro hoje esta mais bem equipado
gue qualquer outro que eu conheca em matéria de A§6es Coletivas. E
um direito extremamente rico em remédios desse tipo.**’

No ambiente da Constituicdo Federal, podem ainda ser inseridos,
na bagagem dos instrumentos de tutela coletiva, o mandado de seguranca
coletivo e o mandado de injuncéo, também em sua modalidade coletiva, previstos,

respectivamente, no Art. 5°, LXX e LXX|.%4°

% Os interesses difusos sdo espécies do género interesses coletivos, cuja classificacdo sera
analisada adiante.

%9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1.988. In: Repro
n° 61. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 198.

20 | XX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacéo sindical, entidade de classe ou associacéo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados;
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Atualmente, a LACP e o CDC formam um micro-sistema das
acOes coletivas no ordenamento nacional, estando interligados por forca do Art.
90 do CDC?** e Art. 21 da LACP?*?. Nesse sentido afrmam Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery:

Ha, por assim dizer, uma perfeita integracao entre os sistemas do CDC e
da LACP, que se completam e podem ser aplicados indistintamente as
acdes que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais [...] Esse interagir reciproco de ambos os sistemas (CDC e
LACP) tornou-se possivel em razdo de adequada e perfeita
compatibilidade que existe entre eles por forca do CDC e,
principalmente, de suas disposi¢des finais, alterando e acrescentando
artigos ao texto da Lei n° 7.347/85.%*°

Considerar o CDC e a LACP um micro-sistema é adequado, visto
que ndo sdo suas acgdes as Unicas inseridas no conceito de acao coletiva. Mas é
importante frisar que, na auséncia de um ‘codigo de processo civil coletivo’, esse
micro-sistema fornece orientacfes significantes para a conducdo do processo
coletivo, e, segundo o Art. 83 do CDC “Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes

de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”®**

Nesse sentido, colham-se os ensinamentos de Celso Fiorillo,

Marcelo Abelha e Rosa Maria A. Nery:

O art. 83 do citado diploma vem encontrar-se, intimamente, com o seu
art. 6°, VI. Ademais, vem ratificar o que ja seria possivel: o uso de todas
as acdes e providéncias necessérias que forem capazes de propiciar a
efetiva tutela dos direitos protegidos pelo Cddigo. Assim, ndo sO as
acdes de conhecimento (declaratérias, condenatdrias e constitutivas
positivas ou negativas), mas também as de execucdo, cautelares e

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

41 Art. 90. Aplicam-se as acgdes previstas neste Titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da
Lei n° 7.347, de 24 de junho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que néo
contrariar suas disposicoes.

242 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

%3 NERY, Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 62
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 869.

?** BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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mandamentais. Alids, outro ndo poderia ser o entendimento, pois o
direito de acgdo, sem qualquer discrimen, esta constitucionalmente
garantido, sendo que este artigo tem apenas a funcdo de sacramentar o
preceito constitucional.”*®

S&o essas normas que, unidas, oferecem a base fundamental
para a tutela dos interesses coletivos no ordenamento brasileiro, mas é
reconhecida a necessidade de aperfeicoamento das regras, com sugestao,
inclusive, de criacdo de um sistema de processo civil coletivo, tema em torno do
qual alguns juristas ja se empenharam (observe-se o Anexo A ao final deste

trabalho).

E interessante acrescentar que a disciplina das ac¢des coletivas é
inspirada no direito norte americano, ou seja, nas chamadas class actions, que
abriga a protecéo aos interesses coletivos. Na disciplina das class actions, o juiz
tem amplos poderes; inclusive, o de dizer se a agao proposta € ou ndo uma class
action, formalmente considerada (objeto e representacédo), exercendo fiscalizacao
sobre o seu procedimento. E regulamentada pela Rule n° 23 de 1938, alterada em

1966.

O regime da class action esta relacionado com o principio da
economia processual e acesso a justica, buscando tutelar o interesse de um

maior nimero de pessoas em uma unica acao.

Da mesma forma, com o sistema da acao coletiva, o direito patrio
objetiva a busca da efetividade processual, 0 que esta diretamente relacionado

com a economia, ampliando, assim, 0 acesso a justica.

%5 FIORILLO, Celso; ABELHA, Marcelo; NERY, Rosa Maria de Andrade. Direito Processual
Ambiental. Belo Horizonte: Dei Rey, 1996, p. 116.
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5.3 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE PARA AS ACOES COLETIVAS

A legitimidade para as acdes coletivas € tema polémico e aguca a
pesquisa e seu aperfeicoamento, pois produz reflexos diretos e importantes na
pratica juridica.

Para seu correto entendimento, deve ser visualizada tendo como

referéncia a legitimidade concebida para o processo civil tradicional.

Legitimidade € a qualidade para estar em juizo, em relacao direta

com o conflito a ser examinado, ou, como destaca Candido Rangel Dinamarco:

Legitimidade "ad causam" é a qualidade para estar em juizo, como
demandante ou demandado, em relagdo a determinado conflito trazido
ao exame do juiz. Ela depende sempre de uma necessaria relacdo entre
0 sujeito e a causa e traduz-se na relevancia que o resultado desta vira a
terZ%obre sua esfera de direitos, seja para favorecé-la ou para restringi-
la.

Desdobra-se a legitimidade em ativa e passiva, sendo a primeira
representada por aquele que se afirma titular de determinado direito, e a segunda
representada por aquele a quem caiba o cumprimento de obrigagcéo decorrente da

pretensao invocada.

Na visdo de Luiz Fernando Bellinetti, “a legitimidade ‘ad

causam’ pode continuar a ser definida como a plausibilidade da afirmagcao de

n247

titularidade e legitimidade para agir feita na inicial (grifo do autor), mas deve

ser vislumbrada conforme a natureza da relacao juridica, se individual ou coletiva.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, v. 2, p. 306.

47 BELLINETTI, Luiz Fernando. ACOES COLETIVAS — Um tema a ser ainda enfrentado na
reforma do processo civil brasileiro. A relagdo juridica e as condi¢cdes da acdo nos interesses
coletivos. Repro n°® 98. Sdo Paulo: RT, p. 130.
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Para ser parte legitima a propositura de uma acao, diante do
sistema processual civil tradicional, € preciso que o autor seja, a0 menos em tese,
titular do direito alegado, conforme disposi¢cdes dos Arts. 3° e 6° do CPC. O autor

deve ainda ter o poder de defender, em juizo, o direito material alegado.

Em se tratando de interesses coletivos, ndo ha identidade entre a
titularidade e a legitimidade, ja que os titulares serdo aqueles que estiverem
vinculados ao ordenamento juridico, ao passo que os legitimados serdo aqueles
que, de acordo com o ordenamento, possam influir na criagdo ou aplicacdo da
norma (legitimidade ativa) ou estejam sujeitos ao dever juridico nela estabelecido

(legitimidade passiva).

Trata-se de um problema de politica legislativa, conforme afirma

Vincenzo Vigoriti:

[...] il problema della legittimazione ad agire & prima di tutto una
guestione di scelte di politica legislativa e, poi, un problema tecnico, per
cui se appena ci si preoccupa di indagare sul fondamento degli attuali
criteri dei determinazione dei soggetti legittimati ad affermare e
contraddire, si avverte subito quella che protrebbe essere definita come
la “relativita' delle soluzzioni accolte nel nostro ordinamento.**

A discussao sobre a legitimidade para as acfes coletivas € tema
de grande relevancia, dividindo-se a doutrina na defesa dos seguintes
249

entendimentos:  substituicAo  processual (legitimidade extraordinaria)<™,

legitimidade ordinaria®° e legitimagéo autdbnoma®".

%8 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo - la legitimazione ad agire. Milano: Giuffre,
1979, p. 66. A traducédo € a seguinte: o problema da legitimidade para agir € primeiro de tudo uma
opcao de escolha de politica legislativa e, entdo, um problema técnico, sendo dificil indagar o
fundamento e o critério de determinacdo do tema legitimidade ativa e passiva, percebe-se que
esse problema pode ser definido como 'relativo’ de solugdo em nosso ordenamento.

249 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo Civil Publica. S&o Paulo: Saraiva, 2001.

%0 WATANABE, Kazuo. A tutela jurisdicional dos interesses difusos; a legitimacéo para agir. A
tutela dos interesses difusos. Coord. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984.

1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: RT, 2003. ABELHA, Marcelo. Acédo Civil Publica e Meio
Ambiente. Sao Paulo: Forense Universitaria, 2003. BELLINETTI, Luiz Fernando. A legitimidade
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Em sintese, a legitimidade como substituicAo processual
(extraordinaria) tem como pressuposto que, quem atua no processo, ndo €, de
fato, o detentor do direito ou interesse, mas alguém com legitimacéo
extraordinaria para atuar por substituicdo processual. Isso justificaria o fato de o
Ministério Publico ser legitimado ativo para defesa de direitos e interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, sem deles ser titular; porque €&, por
definicdo, um ente destinado a defesa do interesse publico. O mesmo ocorre com

as demais entidades definidas em lei.

Luiz Fernando Bellinetti discorda desse entendimento, enfocando
dois aspectos, a titularidade e legitimidade, os quais devem ser vislumbrados em

consonancia com a noc¢éao de relacao juridica. Para ele:

Titulares serdo aqueles que estiverem vinculados ao ordenamento
juridico, ao passo que legitimados serdo aqueles que de acordo com o
ordenamento possam influir na criacdo ou aplicacdo da norma
(legitimidade ativa) ou que estejam sujeitos ao dever juridico nela
estabelecido (legitimidade passiva).

Vé-se, pois, que ndo ha qualquer vinculacdo direta entre o legitimado
ativo e passivo, nem qualquer referéncia a titularidade de direitos
subjetivos. No ambito do direito material os legitimados sdo aqueles
vinculados as normas.

Isso permite explicar de uma maneira simples porque nas acfes
coletivas ndo se ha de falar em legitimidade extraordinaria ou
substituicdo processual, pois estes s@o termos relativos a concepgdo
individualista da relacao juridica.?**

Assim, ndo se trata de substituicdo processual ou legitimidade
extraordinaria. Na verdade, a legitimidade para as acbdes coletivas é uma
legitimidade autdbnoma, eis que determinada e especificada em lei, isto €, diz-se
autdbnoma a legitimidade para atuar como parte principal, como ocorre nas agdes

coletivas. Nas palavras de Luiz Fernando Bellinetti:

ativa. In: Scientia iuris. Revista do Curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL. Londrina: 2004.
v. 7/8, p. 157-164.

%2 BELLINETTI, Luiz Fernando. A legitimidade ativa. In: Scientia iuris. Revista do Curso de
Mestrado em Direito Negocial da UEL. Londrina: 2004. v. 7/8, p. 157-164.
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[...] a legitimidade serd sempre ordinaria, pois os legitimados s&o as
pessoas indicadas pela norma, ou para o cumprimento do dever juridico
- em se tratando de legitimidade passiva "ad causam" - ou para
participarem da aplicacao ou criacdo da norma - no caso da legitimidade
ativa "ad causam”. **

Marcelo Abelha destaca a legitimidade para as acdes coletivas

como o reconhecimento da adequada representacao Nno processo:

[...] nas acdes coletivas para a defesa de direitos metaindividuais, o eixo
de analise deixa de ser a titularidade do direito material e passa a ser o
reconhecimento da adequada representacdo, no processo, para proteger
e tutelar esses direitos.

Assim, preferimos dizer que a legitimidade é auténoma, um tertium
genus, e que, aprioristicamente, ndo deve ser classificada como
ordinaria ou extraordinaria. Ndo é ordinaria porque o atingido pela coisa
julgada néo é o titular do direito de acdo, ainda que se dissesse que 0
ente com representatividade adequada tenha por finalidade institucional
a defesa desses direitos. Repita-se, os limites subjetivos da coisa julgada
alcancaréo os titulares do direito adequadamente representado em juizo.
N&o é extraordinaria nos moldes classicos porque nao se identifica o
substituido e, portanto, ndo se sabe quando seria ordinaria.**

O Art. 5° da LACP e o Art. 82 do CDC, aplicados conjuntamente,

disciplinam a legitimidade ad causam nas ac¢des coletivas.

Nos termos do Art. 5° da LACP, a acdo coletiva poderd ser
proposta pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios, bem
como por autarquia, empresa publica, fundacédo, sociedade de economia mista ou
por associagdo que: (i) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano, nos termos
da lei civil; (i) inclua entre suas finalidades institucionais a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao

patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

Pelo Art. 82 do CDC, a legitimidade ativa é conferida, de forma
concorrente ao Ministério Publico, & Unido, Estados, Municipios e ao Distrito

Federal; as entidades e érgaos da Administracdo Publica, Direta ou Indireta, ainda

%3 BELLINETTI, Luiz Fernando. A legitimidade ativa. In: Scientia iuris. Revista do Curso de
Mestrado em Direito Negocial da UEL. Londrina: 2004. v. 7/8, p. 157-164.

24 ABELHA, Marcelo. Acdo Civil Publica e Meio Ambiente. Sdo Paulo: Forense Universitaria,
2003, p. 59.
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que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Codigo; as associacfes legalmente
constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins institucionais
a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensada a

autorizacao assemblear.

Esses dispositivos, se conjugados, revelam adequadamente a
legitimidade ativa para as a¢fes coletivas e evidenciam a sua autonomia, com o
que se apresenta mais correta a designacao da legitimidade como autbnoma, e

nao como extraordinaria ou ordinaria.

Diante da legislacdo brasileira, afirma-se que basta a autorizacéo
legal para que um ente possa ajuizar uma acéo coletiva, ndo havendo controle da
adequacdo de sua representatividade, como ocorre com as class actions norte-

americanas.

No regime das class actions, qualquer membro (ou membros) do
grupo tem legitimidade para a propositura da acéo coletiva (legitimidade ordinaria
e concorrente), sendo que o juiz fiscaliza a adequacédo dessa representacao,

como forma de admitir a acdo como coletiva ou individual.

Ada Pellegrini Grinover destaca os requisitos que devem ser
observados preliminarmente pelo Juiz, quando do recebimento da acéo, de forma

a determinar se ela é ou ndo uma class action:

a) o niumero de componentes da class é tdo elevado, que ndo permitiria
a intervencdo em juizo de todos seus membros; b) existe uma questdo
de fato e de direito comum a toda a class; c) as demandas e exce¢des
das partes corresponde as que toda a class poderia propor; d)as partes
representam de forma correta e adequada os interesses da class. E
ainda quando: a) o ajuizamento de ac¢des separadas individuais - por
parte ou contra os membros da class - poderia levar a julgamentos
contraditérios com relagdo a quem néo figura no processo; b) o juiz
entende que a questdo comum a todos os membros da class deve
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prevalecer sobre as questdes atinentes aos membros individualmente; c)
a class action é o meio mais idéneo para a decisdo da controvérsia.?*®

A “adequada representatividade” tem relevancia e relacédo direta
com a coisa julgada e qualquer interessado para contestar a decisdo sobre a
referida “representatividade adequada”. Nesse contexto, evidencia-se o poder
discricionario do julgador no controle dessa representacao, conforme visto, como
forma de evitar que o demandante se beneficie de escolha que prejudique a parte
ré.>*® Em sintese, o autor de uma acéo coletiva deve comprovar ndo sé que

compde o grupo defendido, mas também que esta apto a representa-lo.

O critério da representatividade adequada ndo existe na
legislacdo brasileira, bastando a autorizacdo legal dos legitimados indicados,
tendo como parametro o objetivo de sua conduta, que € a preservagao de valores
(interesses) que interessam a todos 0s componentes do grupo; interessa ao grupo
como um todo. O julgador brasileiro ndo tem poder discricionério para controle da

representacdo nas acgodes coletivas.

Nesse sentido manifesta-se Antdnio Gidi:

De acordo com a posi¢cdo dominante no Brasil, ndo ha controle judicial
da adequacdo do representante nas acdes coletivas. [...] Portanto, basta
gue o representante do grupo seja um dos entes legitimados pelo art. 82
do CDC (ou art. 5° da LAPC), para que ele possa livremente representar
0s interesses do grupo em juizo.

Assim, por mais clara que seja a incompeténcia ou a negligéncia do
representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o juiz
esta obrigado a aceitar a situagdo passivamente e a proferir sentenca
contréria aos legitimos interesses do grupo.®’

Referido autor, no texto citado, apresenta uma proposta de

controle, lege data, ou seja, independente de reforma legislativa, ao destacar que

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do

Anteprojeto. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 764, nota n® 7.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista Forense n°
268.Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 139.

57 GIDI, Antdnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Repro
n° 108. Sao Paulo: RT, 2002, p. 62.
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0 juiz tem o dever de fiscalizar a adequacao da representacdo na acao coletiva.
No caso, verificando ser inadequada a representacdo do grupo, ele deve
oportunizar sua regularizacdo, sob pena de extincdo do processo sem julgamento

de mérito.?*®

Parece ser oportuno o entendimento de Anténio Gidi, pois ndo ha
necessidade de regra legal especifica disciplinando a matéria para que o juiz
possa fiscalizar a adequada representatividade. As normas ja existentes,
referentes a legitimacao ativa, e ainda aquelas pertinentes as condi¢des da acao,
sao suficientes para possibilitar esse controle. Basta haver pertinéncia na relacéo
defesa/representatividade e interesses tutelados, estes o0 objeto das acbes

coletivas, conforme a seguir estudados.

5.4 OBJETO - AMBITO DE ATUACAO DAS ACOES COLETIVAS

A busca da tutela jurisdicional implica a afirmacéo, pelo autor, da
existéncia de um direito subjetivo®™®. Trata-se da concepcdo tradicional do

processo civil.

No ambito das ac¢des coletivas, porém, conforme ja apresentado,
o direito subjetivo cede lugar para o interesse comum de um grupo de pessoas,

nao sendo, por isso conveniente falar-se em direito e seu titular.

%8 GIDI, Antdnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Repro

n° 108. Sao Paulo: RT, 2002, p. 68.
29 A referéncia aqui é feita tendo como parametro o processo civil individual para fundamentar o
raciocinio.
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E preciso estabelecer o ambito de atuacdo das acdes coletivas,
isto €, quais os interesses tutelados nessas acdes, para a correta formulacao das
proposicdes sobre o tema central do presente trabalho, com exame da pertinéncia
de o interesse coletivo, defendido em acdo coletiva, envolver o controle de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, que venha a ameacar ou causar lesado

ao interesse de um grupo.

Com efeito, embora seja comum a utilizacdo dos termos “direito
coletivo” e “interesse coletivo” como sindnimos, é verificavel certa diferenciacao
entre 0s mesmos, sendo mais apropriado para 0 processo coletivo — e, portanto,

para acoes coletivas —, a utilizacdo da expresséao “interesse coletivo”.

José Augusto Delgado afirma que a “ciéncia juridica enfrentou, e
ainda hoje enfrenta, dificuldades para fixar, com absoluta seguranca, o que deve
ser entendido como ‘interesse’ para 0 mundo do direito, em face da amplitude

como o concebeu.”?%°

De fato, ndo é indiferente a utilizacdo das expressdes direito ou
interesse coletivo. Quando se utiliza a expressao direito, 0 que se pretende é
fazer referéncia a um direito subjetivo, com a finalidade de satisfacdo de um
interesse sancionado pelo ordenamento, o que esta vinculado a uma visao
individualista do direito: direito subjetivo em contraposi¢cdo a um dever juridico. O
direito subjetivo (tutela individual) esta ligado a concepc¢éo classica da relacao
juridica, que envolve um sujeito ativo titular do direito, e que mantém vinculo com
0 sujeito passivo. Tratando-se de interesses coletivos, ndo ha como identificar o

titular do direito, mas somente quem pode defendé-lo em juizo, visto que o

0 DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolucdo conceitual. Doutrina e
jurisprudéncia do STF. In: Revista de Processo n° 98. Sdo Paulo: RT, p. 67.
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interesse é do grupo, utilidade que interessa a todos. Seu titular ndo € de facil

determinacao, dai falar-se em interesse do grupo e n&o em direito do grupo.*

José Cretella Junior admite a existéncia de significativa diferenca

entre interesses e direitos, relatando que:

[...] em defesa de interesses, nunca podera ser impetrado nem mandado
de seguranca singular, nem mandado de seguranca coletivo. O Poder
Judiciario exerce o controle jurisdicional sobre atos do poder publico que
ferem, tdo-somente, direitos, atos eivados de ilegalidade ou abuso de

!)2 2
poder 62,

Contudo, o uso do vocabulo direito poderia levar o intérprete a
concluir que todo e qualquer direito do associado seria suscetivel de defesa pelo
mandado coletivo, ajuizado por associacdo, em substituicdo processual; e isso

seria demasiado.

Por isso, prefere-se utilizar a expresséo interesse, com o fim de
reduzir a atuacdo dos substitutos processuais, na defesa daqueles direitos para
cuja tutela manifestaram interesse em filiar-se & associa¢do. E uma expressio
mais abrangente, que se remete a definicdo originaria de Ihering, segundo a qual
direito € o interesse juridicamente protegido. Tal conceito ndo é tautologico,
porque se refere ao direito (subjetivo) protegido pelo ordenamento juridico (direito

objetivo).

Manifestando-se contrariamente, Kazuo Watanabe entende néo
haver razdo, quer pratica, quer tedrica, para a diferenciacdo dos termos interesse

e direito coletivo, afirmando:

Os termos ‘interesses' e ‘direitos' foram utilizados como sinébnimos, certo
€ que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo

61 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses. In: Estudos de Direito Processual Civil.

Sao Paulo: RT, 2005, p.666-671.
262 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranca coletivo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 78.
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direito, os ‘interesses’ assumem 0 mesmo status de ‘direitos’,
desaparecendo qualquer razéo pratica, e mesmo teérica, para a busca
de uma diferenciacéo ontolégica entre eles.”®

Esse entendimento € comungado por Ada Pellegrini Grinover e
por Rodolfo de Camargo Mancuso. Segundo Ada, perdeu a relevancia a
discussdo, posto que sendo os interesses relevantes para o Direito, eles
alcancam o status de situacdes juridicas subjetivas, sendo, portanto,  protegidos
pelo ordenamento.?®* Rodolfo de Camargo Mancuso é mais objetivo, afirmando
que a discussao perdeu importancia a partir do momento em que o CDC passou a

265

utilizar as expressoées indistintamente”> no paragrafo unico do Art. 81, que traz a

definicdo legal das espécies de interesses coletivos.

Sem embargo do exposto, ainda assim prefere-se a utilizacao do
termo interesse. Feitas essas ponderacdes, importante tecer consideracoes
acerca das diversas acepc¢Oes de interesses e as teorias sobre o interesse
coletivo. Interesse individual € o interesse de um sujeito de direitos, a relacdo
entre o bem e o individuo, conforme suas necessidades. Interesse é, pois, a
relacdo de reciprocidade entre um individuo e um objeto, para a satisfacdo de

uma necessidade.

O homem utiliza os bens da vida para sua sobrevivéncia,
desenvolvimento, aperfeicoamento, enfim, para a satisfacdo de uma necessidade.
E exatamente a relacio entre 0 homem e os bens, ora maior, ora menor, que se
chama interesse; aquilata-se o interesse em face de sua posi¢do favoravel a

satisfacdo de uma necessidade. De forma simplificada, as necessidades

63 WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 718.

84 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista Forense n°
268.Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 67, nota 2.

285 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo. S&o Paulo: Saraiva: 1994,
p. 17.
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consideradas em relacdo ao homem retratam o interesse individual, e as

necessidades de um grupo, o interesse coletivo.
S&o duas as principais concepc¢des sobre interesse, a saber:

1) a concepcao subjetiva, de carater interno, volitivo, segundo a
gual interesse é uma relacdo entre pessoas. O interesse esta
relacionado com tudo aquilo sobre o qual incide necessidade e
desejo, para a satisfacdo de uma necessidade humana. Essa
concepgao, portanto, tem seu foco voltado para a pessoa,

sempre presente na relacao;

2) a concepcéao objetiva, desenvolvida muito bem por Carnelutti,
considera o interesse como a posicao favoravel para a
satisfacdo de uma necessidade. O interesse €, assim, a
relacdo entre o ente que experimenta a necessidade e aquele
gue pode satisfazé-la, sendo que a necessidade pode ser de
ordem material, imaterial, presente ou futura. Ha uma relacao

de complementariedade voltada a uma utilidade especifica.

Esta segunda concepcdo € importante, na medida em que se
desprende do ambito volitivo, que destaca a pessoa como centro da relacdo. Na
concepcao subjetiva, a pessoa sempre esta presente; na objetiva ndo, embora

possa estar.

O interesse individual pode ser identificado com o direito
individual. Em relacdo ao interesse coletivo, verifica-se que ele transcende o
ambito individual. Nesse contexto, ndo raro, o interesse coletivo vem a ser

identificado com o interesse publico ou social. Quando a doutrina passou a
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preocupar-se com o interesse coletivo, teve como ponto de partida a insuficiéncia
da dicotomia interesse “publico-privado”, cujo critério de diferenciacdo era o
interesse predominante. Nao se trata de interesses publicos, ja que nao
pertencem ao Estado, enquanto Poder, caracterizados nos conflitos entre
individuo e Estado. Da mesma forma, ndo podem ser considerados interesses
privados, pois ndo se referem a um individuo isolado.

Estéo os interesses coletivos inseridos no espaco existente entre

»266  constituindo-se como

0 publico e o privado, na chamada “zona cinzenta
intermediarios nessa tradicional divisdo. Ada Pellegrini Grinover chama os grupos
(na defesa dos interesses coletivos) de corpos intermediarios, ou seja, “novas
categorias, novas classes de individuos, conscientes de sua comunhdo de
interesses, de suas necessidades e de sua fraqueza individual, unem-se contra as

tiranias da nossa época.”?®’

Interesse coletivo, lato sensu, compreende uma categoria
determinada ou pelo menos determinavel de pessoas, unidas pela mesma relacao
juridica base, ou grupos unidos por uma relacdo fatica comum, mas sempre

unidos por interesses compartilhados por todos os integrantes do grupo.
A doutrina apresenta trés acepcdes?®® sobre o interesse coletivo:

1) a primeira se refere ao interesse pessoal de um determinado

grupo de pessoas, como as pessoas juridicas, consideradas

266 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 22
ed. Sao Paulo: RT, 1991, p. 33.

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista Forense n°
268.Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 69.

%% Nesse sentido Luiz Fernando Bellinetti (Definicio de interesses. In: Estudos de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2005, p.666-671) e Rodolfo de Camargo Mancuso (A¢éo popular:
protecdo do eréario, do patrimdnio publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente. 32
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 32).
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como uma universalidade de pessoas e ndo de bens, mas, na
verdade, o interesse € individual, da propria pessoa juridica,
representando a vontade de seus componentes (sOcios-
gerentes, acionistas); por isso, essa acepc¢ao nao € adequada

para tratar das acdes coletivas;

2) a segunda acepcédo do termo é a que diz respeito a soma dos
interesses individuais de um grupo de pessoas, mas, na
esséncia, o interesse é individual, como num litisconsorcio,
onde varios interesses individuais sdo agrupados, mas cada
individuo defende seu interesse pessoal; essa, também, ndo é

a acepcao mais adequada para tratar das acdes coletivas;

3) a terceira acepcdo do termo interesse coletivo trata-o como a
sintese de interesses individuais de um grupo de pessoas. A
idéia de sintese leva a idéia de uma utilidade indivisa, ainda
gue ndo necessariamente indivisivel, sendo que pode ser ao
mesmo tempo compartilhada por todas as pessoas do grupo. E
a partir dessa acepcdo que se pode idealizar as acles
coletivas, pois sintetiza num Unico interesse o0s interesses de
cada um do grupo, desaparecendo estes para ter relevancia

apenas o interesse do grupo.

Rodolfo de Camargo Mancuso revela que essa triplice conotacéo
de interesse coletivo foi albergada pelo CDC, quando conceituou trés espécies de

interesses coletivos no paragrafo unico do Art. 81. Assim afirma o autor:

Alids, o direito positivo brasileiro parece ter albergado essa triplice
conotacdo do interesse coletivo, no Cédigo de Defesa do Consumidor:



149

invocando como género os 'interesses transindividuais', na seqiiéncia o
decompbs em trés espécies, seguindo uma ordem decrescente no grau
de coletivizacdo, supreendendo, destarte, trés realidade: o interesse
difuso, o coletivo e o individual homogéneo (art. 81 e incisos). Dentre o0s
trés, ha um nudcleo comum: todos sdo interesses de consumidores, mas
com diferencas sensiveis: os difusos concernem a sujeitos
indeterminados e ligados por circunstancias de fato; os coletivos
reportam-se a um grupo, categoria ou classe e sdo aglutinados por uma
relacdo juridica base; ja os individuais homogéneos apenas sao
exercitaveis coletivamente pelo fato de terem uma origem comum. E
sempre importante registrar, todavia, que esses conceitos se encontram
na parte processual do CDC, parte essa que se traslada para o ambito
da acao civil pablica (art. 21 da Lei 7.347/85, acrescentado pelo art. 117
do CDC), sendo verdadeira a reciproca (art. 90 do CDC); por fim, o art.
1° da Lei 7.347/85 invoca, expressamente, a acdo popular, assim
completando esse circuito de interagdo e complementariedade na
Inorm%gglo gue rege o vasto campo dessas acdes coletivas, em sentido
argo.

“A classificagdo da tutela jurisdicional est4d intimamente
relacionada com a situagao de direito material e com as circunstancias em que ela
é deduzida em juizo.”?® O ordenamento oferece aos cidad&dos diversos
instrumentos para a defesa de seus diversos direitos e interesses envolvidos em

relag@es juridicas igualmente diversas.

A tutela jurisdicional dos interesses coletivos, ou tutela coletiva,
surgiu para tutelar os interesses de um grupo de pessoas. Os direitos que detém
a marca da singularidade, para 0s quais 0 sistema processual tradicional
direcionou a sua protecdo, sdo perfeitamente visualizados até mesmo nas
relagcbes com multiplicidade subjetiva. O problema surge nas relacdes reiteradas e
padronizadas, ou quando um UuUnico ato alcanca a esfera juridica de uma
coletividade. Assim, evidente a relevancia da conceituacdo das espécies de

interesses coletivos.

%69 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecao do erério, do patrimdnio publico, da

moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
33-34.

2’ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o
processo. 32 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 42.
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Ha trés espécies de direitos extraidos da concepcéo que se da ao
género dos direitos coletivos: direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
conforme conceituacao legal determinada pelo CDC, em Art. 81, paragrafo unico,

a seguir apresentado.

O provimento jurisdicional que venha a beneficiar um dos titulares,
dentro do universo de prejudicados, deve se estender a todos, sem excecao.
Esse tratamento uniforme € decorréncia logica da impossibilidade de se fracionar
o ato lesivo que, em face da sua natureza, atinge toda uma comunidade de

interessados. “Ninguém, e todos, sdo seus titulares.”?"*

Em funcéo das modificacOes pelas quais atravessa a sociedade, a
visdo do mundo precisa ser modificada e solu¢cdes devem ser viabilizadas para
que se possa viver numa sociedade harmonica e justa, pois 0os problemas afetam

nao so este ou aquele individuo, mas toda a coletividade.

Para melhor compreensdo do tema, € interessante analisar cada

espécie isoladamente.

I GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista Forense n°

268. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 71.
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5.4.1 Interesse Difuso

O CDC, em seu Art. 81, paragrafo unico, I, define interesse difuso
como os interesses “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.”"?

Séo interesses fluidos, dispersos pela sociedade, que unem as
diversas pessoas por uma relacdo de “fato”. Assim, sdo caracteristicas dos
interesses difusos a indeterminabilidade das pessoas que formam um grupo e a
indivisibilidade do objeto, que € justamente a situacao fatica comum a todos. “Sao
como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel,
compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por

circunstancias de fato conexas.”?"

Eduardo Arruda Alvim afirma que os titulares dos direitos difusos
“estardo ligadas por circunstancias de fato, o que ndo quer dizer que estejam
submetidas as mesmas e idénticas circunstancias, sendo que hao de estar

sujeitas a circunstancias equivalentes.”?"*

Entendimento semelhante é oferecido por Ricardo de Barros

Leonel:

Embora as definicbes pequem por auséncia de completude, pois os
fenbmenos sociais ndo se podem resumir de forma definitiva e estanque,
a caracterizacao legislativa dada aos interesses em estudo teve méritos,
na medida em que pacificou a incerteza conceitual entdo existente, e

*”> BRASIL. CDC.

2’3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 50.

2" ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o Processo das Acdes Coletivas. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005,
p. 28.
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abrangeu praticamente todas as caracteristicas mais marcantes desta
espécie juridica.

Os difusos sdo, assim, interesses que se referem a grupos menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste um vinculo juridico ou
fatico muito preciso, possuindo objeto indivisivel entre os membros da
coletividade, compartilhavel por nimero indeterminavel de pessoas.”’

O interesse protegido é indivisivel, ou seja, ndo se divide em
guotas entre as pessoas do grupo, mas pertence a todos de modo uniforme, cuja
lesédo implica dano para toda a coletividade, da mesma forma que a satisfacao

aproveitara a todos.

Hugo Nigro Mazzilli apresenta uma espécie de classificacdo dos

interesses difusos, ou seja, divide esses interesses em classes:

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o
interesse publico (como o do meio ambiente como um todo); b) menos
abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito a um grupo
disperso, mas que ndo chegam a confundir-se com o interesse geral da
coletividade (como os dos consumidores de um produto); c) em conflito
com o interesse da coletividade como um todo (como o interesses dos
trabalhadores na induastria do tabaco); d) em conflito com o interesse do
Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse dos contribuintes);
e) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses
transindividuais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam
do conforto os aeroportos urbanos, ou da anima¢édo dos chamados trios
elétricos carnavalescos, em oposicao aos interesses dos que se sentem
prejudicados pela correspondente poluicéo sonora).?"

Ada Pellegrini Grinover destaca a importancia dos interesses
difusos, cuja tutela pelo ordenamento denota uma nova forma de racionalizacao

do poder:

Reconhecer a existéncia dos interesses difusos, pretender sua
tutelabilidade e, ainda, criar o instrumental necessario a sua efetiva
protecdo significa, evidentemente, acolher novas formas de participacao,
como instrumento de racionalizagdo do poder. 2”’

2’ _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.

Sao Paulo: RT, 2002, p. 99.

"% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 51.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no direito comparado,
Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p, 68.
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Os interesses difusos consistem nos interesses transindividuais,
de natureza individual, que seja pertinente a um grupo de pessoas
indeterminadas, ligadas por mera circunstancia de fato, ou seja, ndo ha qualquer

vinculo juridico entre as pessoas pertencentes ao grupo.

Os interesses difusos representam uma nova perspectiva na
tendéncia de coletivizacdo das relacfes sociais e juridicas, com repercussdes no
campo da tutela juridica e jurisdicional, redimensionando as perspectivas

cientificas e metodoldgicas do fenémeno juridico.

5.4.2 Interesse Coletivo Stricto Sensu

Interesse coletivo stricto sensu é o interesse determinado,
doutrinaria e legalmente, em funcdo das circunstancias estabelecidas como
interesses de um grupo de pessoas identificaveis, definidas dentro da sociedade,

que se delimitam claramente a um ndcleo que comunga da mesma esséncia.

A definicdo do direito positivo brasileiro, acerca dos interesses
coletivos stricto sensu, esta consubstanciada no inciso Il do paragrafo unico do
Art. 81 do CDC, como sendo os “interesses transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre

si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base”.

S&o caracteristicas dos interesses coletivos stricto sensu: (i) em

carater subjetivo, a existéncia de uma relacao juridica base entre os membros do
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grupo, ou, entre eles e a parte contraria, e a determinabilidade dos elementos do

grupo; (ii) do ponto de vista objetivo, a indivisibilidade do bem juridico tutelado.

Assim, ndo é correto afirmar que o interesse coletivo se identifica
com a soma das relacdes juridicas base, pois elas apenas representam um ponto
de referéncia para determinar o grupo, classe ou categoria que possui 0 interesse
coletivo, haja vista ser ela preexistente a lesdo ou a ameaca de lesdo ao bem
coletivo, que por sua vez é indivisivel. As relagdes juridicas base, por si sO, ndo
caracterizam o interesse coletivo, mas apenas o ponto distintivo do qual se extrai
a necessidade de defesa do bem coletivo. Na verdade, o interesse coletivo pode
ser caracterizado pela relacao juridica base sem, contudo, se confundir com ela,
isto é, ndo implica a titularidade de interesses individuais somados, mas sim
circunstancia que o torna mais restrito que o interesse difuso, em virtude da

determinabilidade dos membros do grupo.

Nos interesses coletivos, a relacao juridica base € preexistente a
lesdo ou ameaca de lesdo do bem coletivo, diferentemente da leséo individual
gue enseja o direito subjetivo de cada individuo. As pessoas sao determinaveis,
tém uma relacéo juridica base com a parte contraria e/ou entre si, e 0 bem juridico

tutelado (o interesse) € indivisivel, porque néo fruivel individualmente.

Nesse sentido, interessante o entendimento de Eduardo Arruda

Alvim:

O Cddigo de Defesa do Consumidor delimita o universo possivel dessas
pessoas, ou seja, devem pertencer a um mesmo grupo, categoria ou
classe; assim, uma coletividade perceptivel por vinculos, ndo havendo
desordenamento ou profusdo na titularidade. N&o se permite a
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identificacdo dos titulares pela indivisibilidade, mas pelo grupo ou
coletividade, mantendo-se a indivisibilidade do direito.>®

A particularidade dos interesses coletivos decorre do vinculo
juridico que une os membros do grupo, representada pela existéncia de uma

relacédo juridica base.

Diferem, pois, por esse aspecto, dos interesses difusos e dos
interesses individuais homogéneos. O interesse coletivo, embora possa afetar
cada um dos membros do grupo, ndo pode ser confundido com o interesse
individual homogéneo, seja porque este decorre de origem comum, seja porque o

interesse coletivo ndo caracteriza a soma de interesses individuais agrupados.

5.4.3 Interesse Individual Homogéneo

Os interesses individuais homogéneos sao, em principio,
interesses divisiveis de pessoas determinadas que o ordenamento juridico

permite serem tratados englobadamente por derivarem de uma origem comum.?"®

E uma categoria de interesse coletivo lato sensu, que se origina
de circunstancias de fato comum, cujos titulares sdo determinados ou
determinaveis, sendo que o dano ou a responsabilidade se caracteriza pela
extensdo divisivel, ou individualmente variavel; ou seja, consiste em interesses

decorrentes de origem comum.

2’8 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o processo das acOes coletivas. In: MAZZEI,

Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 30.

"9 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses. In: Estudos de Direito Processual Civil.
Sao Paulo: RT, 2005, p. 666-671.
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O inciso Il do paragrafo unico do Art. 81, do CDC define os
interesses individuais homogéneos como o0s decorrentes de origem comum.
Todavia, essa definicdo singela traz problemas para sua interpretacéo, visto ser o

tipo de interesse que mais controvérsia acarreta.

O interesse individual homogéneo representa a sintese de direitos
individuais. Tem como caracteristicas, no aspecto subjetivo, a origem comum e a
determinabilidade dos componentes do grupo. No aspecto objetivo, €
caracteristica do interesse individual homogéneo a indivisibilidade do bem
juridico. E justamente a questdo da indivisibilidade do interesse que surge a

polémica doutrinaria.

Quanto a determinabilidade dos sujeitos e a origem do vinculo,

nada de particular a acrescentar.
Ja em relacéo ao objeto, verifica-se divergéncia na doutrina.

Rizzatto Nunes, na esteira da doutrina majoritaria, afirma que o
interesse é divisivel, porque o resultado real da violacdo é diferente para cada

membro do grupo:

Aqui o objeto é divisivel. A origem é comum e atingiu a todos os titulares
determinados do Direito Individual Homogéneo, mas o resultado real da
violacao é diverso para cada um, de tal modo que se trata de objeto que
se cinde, que é divisivel (esse aspecto, como se vera, gera discussao a
respeito da legitimidade do Ministério PUblico para propositura de acao
coletiva de protecdo aos Interesses Individuais Homogéneos).**

Existe, porém, entendimento contrario, no sentido de ser o
interesse individual homogéneo indivisivel. Luiz Fernando Bellinetti entende

serem 0s interesses individuais homogéneos indivisiveis, ja que nao se

80 NUNES, Rizzatto. As acdes coletivas e as definicdes de direito difuso, coletivo e individual

homogéneo. In: . In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo.
S&o Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 92.
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confundem com os interesses individuais dos membros do grupo?; néo se trata
de soma de interesses individuais puros, mas de sua sintese e, por isso, sao
indivisiveis.

A sintese dos interesses individuais puros caracteriza o interesse
individual homogéneo, mas o dever juridico a ser cumprido € imposto pelo
ordenamento ndo como forma de reparacédo do interesse individual, mas do grupo

como um todo, por isso interesse coletivo.

José Carlos Barbosa Moreira trata os interesses individuais
homogéneos de interesses “acidentalmente coletivos” porque seu objeto é
divisivel e seus titulares determinaveis. Assim, o carater coletivo dessa espécie de
interesse se revela na maneira como sao tutelados, ou seja, o interesse individual
homogéneo assume um impacto de massa, ja que atinge diversas pessoas,

reclamando, por isso uma solugéo coletiva.?®

Em que pese a discussdo doutrinaria, entende-se como
apropriado afirmar que o interesse individual homogéneo € indivisivel. A sentenca
proferida em acéo para a defesa dessa espécie de interesse sera uniforme para
todos os titulares, no sentido de reconhecer o dever de indenizar, com a
condenacédo do causador do dano. Nao seria de todo adequado asseverar que a
possibilidade de o efeito pratico da decisao (talvez o quantum da condenacao) ser
diferente para os membros do grupo constitua fator determinante na delimitacao

da (in)divisibilidade do interesse.

81 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses. In: Estudos de Direito Processual Civil.
Sao Paulo: RT, 2005, p. 666-671.

82 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des Coletivas na Constituicio de 1988. Repro n° 61. Sdo
Paulo: RT, p. 188-189.
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Note-se ainda que, embora a origem do interesse individual

homogéneo esteja em situacdo de fato, apos a lesdo surge uma relagéo juridica

base que une, efetivamente, os membros do grupo e permite sua determinacao.

No interesse coletivo, a relacéo juridica base é preexistente a lesdo ou ameaca de

leséo, e os membros do grupo séo determinaveis. No interesse difuso, no entanto,

nao ha relacdo juridica base, e os componentes do grupo sao indeterminados.

Quanto ao interesse individual puro, este consiste no interesse individual de cada

membro do grupo, que se liga ao seu direito subjetivo, sendo a relacéo juridica

estabelecida com a parte contraria.

De modo a facilitar a compreensdo do tema, segue abaixo um

quadro comparativo das espécies de interesses:

DIFUSOS

COLETIVOS STRICTO
SENSU

INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

Liame de fato

Liame juridico

Liame de fato

Pessoas
indeterminadas

Pessoas determinaveis

Pessoa determinaveis

Interesses indivisiveis

Interesses indivisiveis

Interesses (in)divisiveis

Quadro 1 - Espécies de

caracteristicas.

interesses coletivos e suas

Delimitadas as nocdes das espécies de interesses coletivos,

impende agora verificar quais acdes se destinam a sua defesa, ao menos as

acOes tipicas.




159

5.5 AcOEs COLETIVAS TiPICAS

Acéo coletiva € o género das acles civeis propostas por qualquer
dos co-legitimados autorizados por lei, na defesa de interesses difusos, coletivos

e individuais homogéneos.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu protecdo a todos os
interesses de dimenséo coletiva. Estabeleceu a possibilidade de representacao
judicial e extrajudicial para as entidades associativas (Art. 5°, inciso XXI); o
mandado de seguranca coletivo (Art. 5°, inciso LXX); a acdo popular (Art. 5°,
inciso LXIIl); a defesa do consumidor (Art. 5°, XXXIl); a defesa dos direitos
individuais e coletivos das categorias representadas pelas entidades sindicais
(Art. 8°, inciso Ill); e a acao civil publica pelo Ministério Publico (Art. 129, inciso

1

Acéo coletiva ndo € s6 aquela proposta pelo Ministério Publico,
mas também a proposta pelos demais legitimados ativos estabelecidos em lei,

como no Art. 5° da Lei n°® 7.347/85 e no Art. 82 do CDC.

Assim sendo, sdo acdes coletivas: a acao civil publica, que se
destina a todos os interesses; a acao popular, destinda basicamente aos
interesses difusos; mandado de seguranca coletivo, que para uns € protecao
para os interesses coletivos e individuais homogéneos, para outros envolve
apenas interesses coletivos, havendo ainda quem diga destinar-se aos interesses
difusos, conforme se vera adiante. Sdo também acdes coletivas as acdes do

CDC, que defendem interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
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como a acao de responsabilidade de fornecedor de produtos e servicos, e acao

de interesse individual homogéneo.

Essas sdo as ac¢les tradicionalmente conhecidas como coletivas

no ordenamento juridico nacional, as quais este estudo fara breves referéncias?®>.

5.5.1 Acéo Popular

A origem remota da Acdo Popular est& no Direito Romano.?%*

28 Caso fosse eleita a legitimidade, como entende Hugo Nigro Mazzilli (A defesa dos interesses

difusos em juizo. 182 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 69-70), para ajuizar a demanda, como fator
de identificacdo de uma agao coletiva, a acéo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratéria
de constitucionalidade e a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, também
deveriam ser consideradas espécies de acdes coletivas. Entretanto, esse critério para
conceituacao é inapropriado, pois, se assim fosse, dever-se-ia denominar "coletiva" toda acéo civil
da qual originasse a formacéo de litisconsorcio "multitudinario”, conforme explorado no inicio deste
Capitulo. Essas ac¢es, por outro lado (ADIn, ADC, Mandado de Injuncdo e ADPF), analisadas em
suas particularidades e tendo como referéncia a teoria das a¢bes coletivas poderdo, sim, ser
inseridas no &mbito destas. Cite-se como exemplo a ADIn (A¢éo Direta de Inconstitucionalidade),
que se destina ao controle concentrado de constitucional idade das leis, cuja decisdo tem eficacia
erga omnes obrigatoria, retirando a eficacia e aplicabilidade da lei ou ato normativo. E de
competéncia originaria do STF e pode ser ajuizada pelos legitimados estabelecidos no Art. 103 da
Constituicdo Federal. Sua decisdo possui natureza declaratoria e seu objeto € o pedido de
declaracdo da certeza juridica da (in)existéncia de um direito ou relagdo juridica. Assim, o
pedido imediato constitui-se na declaracao da inconstitucionalidade de uma norma incompativel
com a Constituicdo Federal e o pedido mediato é a certeza juridica de que a referida norma
desconforme ndo mais sera aplicada. E evidente, entdo, que a decisdo proferida na ADIn a
todos aproveita, inferindo-se dai um interesse coletivo, em principio. Necessario ainda analisar o
bem protegido pela norma considerada inconstitucional para, efetivamente, verificar se pode ser
ela considerada uma acao coletiva. Caso a referida norma se relacione ao meio ambiente ou ao
consumidor, certo é que a ADIn podera ser considerada uma acdo coletiva. Diante dessas
consideracdes, verifica-se que a ADIn pode ser considerada uma acdo coletiva, no &mbito da
tutela jurisdicional dos interesses coletivos, mas sempre havera a dependéncia da identificacédo
do bem tutelado pela norma questionada, razédo pela qual ndo se insere, de forma genérica, a
ADIn na esfera das acdes coletivas. O mesmo raciocinio pode ser utilizado com as demais
acbes (ADC, Mandado de Injuncdo e ADPF). Entretanto, esse tema merece estudo especifico e
se distancia do estudo deste trabalho, razéo pela qual ndo sera o tema abordado.

84 Rodolfo de Camargo Mancuso (Acéo popular: protecao do eréario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
37-39) afirma que na Roma antiga ndo havia uma noc¢éo de Estado bem delineada e, justamente,
por isso, o que havia era um 'forte vinculo natural' entre o cidaddo e a 'gens', o que justificada que
cada cidaddo romano se sentisse legitimado a pleitear em juizo em defesa da “universitas pro
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No Brasil, a Acdo Popular, mesmo sem regulamentacéo
especifica, era admitida desde as Ordenacdes, e tinha como finalidade restrita a
defesa das coisas publicas, podendo ser intentadas por qualquer pessoa do

povo.?®

Foi a Constituicdo do Império, de 1824, que introduziu no
ordenamento nacional a expressédo "acao popular’, como forma de reprimir o
abuso de poder e prevaricacdo dos juizes de direito e oficiais de justica, no
exercicio de suas funcdes. A Acao Popular foi abolida pela Constituicdo de 1891,
tendo reaparecido na Constituicdo de 1934, mas novamente extinta pela
Constituicdo de 1937, reaparecendo somente na Constituicdo de 1946, com a
ampliacdo de seu campo de incidéncia, quando passou-se a admitir a Acao
Popular também para a defesa do patrimoénio das entidades autarquicas e das

sociedades de economia mista.

Em 1965 foi editada a Lei n° 4.717, que regulamenta

especificamente a Acao Popular.

Em 1967, a Constituicdo Federal promoveu substancial alteracéo
no regime da Acdo Popular, com a utilizacdo da expressdo genérica "patriménio
de entidades publicas", como objeto. E a Emenda Constitucional de 1969

manteve o instituto.

indiviso', isto é, em defesa da coletividade romana. Existiam diversas espécies de a¢des populares
romanas, ndo havendo consenso doutrinario quanto a uma classificacdo especifica. A maioria
tinha natureza penal, com cominacdo pecuniaria; outras objetivavam a realizagdo de uma
atividade de policia e, ainda, havia aquelas que se assemelhavam a atuais a¢cdes cominatorias e
aos interditos proibitérios. Eram, portanto, acdes populares civis e penais.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 700.
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Mas foi somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 que a Acdo Popular ganhou roupagem e contornos grandiosos, com nova

ampliacdo de seu campo de abrangéncia, dispondo o Art. 5°, LXXIII que:

[...] qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de

o A ~ . 286
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Trata-se de uma acdo que pode ser intentada por qualquer
cidadao (assim considerado aquele que seja portador do titulo de eleitor) contra
ato lesivo ao patrimoénio publico, em geral. Revela-se instrumento de participacao
popular na racionalizacdo e forma de controle do poder, engrandecendo a
democracia social. Vem ao encontro, também dos ideais do Estado Democrético

de Direito.

Hely Lopes Meirelles conceitua a Acédo Popular afirmando:

[...] € o meio constitucional posto a disposi¢do de qualquer cidadéo para
obter a invalidacdo de atos ou contratos administrativos - ou a estes
equiparados - ilegais e lesivos do patrimbénio federal, estadual e
municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas
juridicas subvencionadas com dinheiros pablicos.?®’

Sobre o conceito e objeto da Agcédo Popular, Rodolfo de Camargo

Mancuso assim se manifesta:

No Direito positivo brasileiro contemporaneo deve-se considerar ‘popular’
a acdo que, intentada por qualquer do povo (mais a condicdo de ser
cidaddo eleitor, no caso da a¢éo popular constitucional), objetive a tutela
judicial de um dos interesses metaindividuais previstos especificamente
nas normas de regéncia, a saber: a) a moralidade administrativa, 0 meio
ambiente, o patriménio publico ‘lato sensu' (erario e valores artisticos,
estéticos, histéricos ou turisticos), no caso da agdo popular
constitucional, como resulta da conjugacéo dos arts. 5°, LXXIIl da CF e
1°, 8 1° e art. 4° da LAP; pensavel, também, sua utilizacdo na area do
consumo, como instrumento de defesa dos interesses “difusos' de
consumidores; b) anulacdo de ato de naturalizacdo, objeto da acéo

28 BRASIL. Constituicdo Federal de 1.988.
87 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acéo popular, acdo civil pblica, mandado
de injuncéo, habeas data. 18° ed. (atualizada por Arnold Wald). S&o Paulo: RT, 1997, p. 87.
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popular prevista no art. 35, § 1° da Lei 818, de 18.09.1949, embora [...]
entenda que essa lei ja se encontra revogada.?®®

Para Alexandre de Moraes, a A¢ao Popular, juntamente com
outros instrumentos constitucionais, constitui forma de exercicio da soberania

popular:

A acao popular, juntamente com o direito de sufragio, direito de voto em
eleicdes, plebiscitos e referendos, e ainda a iniciativa popular de lei e 0
direito de organizacdo e participacdo de partidos politicos, constituem
formas de exercicio da soberania popular (CF, arts. 1° e 14), pela qual,
na presente hipétese, permite-se ao povo, diretamente, exercer a funcao
fiscalizatoria do Poder Publico, com base no principio da legalidade dos
atos administrativos e no conceito de que a ‘res' publica (Republica) é
patrimoénio do povo. A acgdo popular poderd ser utlizada de forma
‘preventiva’ (ajuizamento da acdo antes da consumacdo dos efeitos
lesivos) ou 'repressiva’ (ajuizamento da acdo buscando o ressarcimento
do dano causado).

Assim sendo, a finalidade da acédo popular é a defesa de interesses
difusos, reconhecendo-se aos cidadaos "uti cives' e nao "uti singuli', o
direito de promover a defesa de tais interesses.”®

A Acgédo Popular obedece ao procedimento ordindrio previsto no
CPC, com as patrticularidades estabelecidas pelos Arts. 9/12 da LAP. Observe-se
que ha mitigacdo com relacdo a teoria da substanciacdo, aplicando-se entdo a
teoria da individualizagéo, visto que o juiz ndo fica adstrito aos limites da acéo,
conforme apresentado pelo autor, podendo ser o pedido interpretado de forma

ampla.

O pedido divide-se em mediato (0 bem da vida) e o imediato
(provimento jurisdicional). Pode ser objeto do pedido imediato qualquer
provimento de anulacdo ou nulidade dos atos lesivos aos bens tutelados no Art.
5°, LXIIl, da Constituicdo Federal, assim como qualquer pedido reparatorio ou
preventivo. O reparatdrio pode ser reintegratério, ressarcitério ou constitutivo. O

pedido preventivo pode ser satisfativo ou ndo satisfativo, que se divide em

288 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do erario, do patrimdnio publico, da

moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
57-58.
%89 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 166.
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interinal ou cautelar. Quanto ao pedido mediato, verifica-se que basicamente se

referira a interesses difusos, pela propria natureza da acéo popular.

O Art. 5° da LAP determina que a acao popular sera proposta no
local da qual emanou o ato lesivo. Entretanto, nos casos que envolvam mais de
um ente politico, deve ser competente o local no qual esta o ente mais
proeminente. A lei estabelece ainda a regra de prevencédo, segundo a qual sera

prevento o juizo que primeiro conhecer a agao.

Em tese, qualquer cidaddo tem legitimidade ativa para propor a
Acao Popular, desde que esteja no gozo de seus direitos politicos, ou seja, possa
votar e ser votado. A LAP, em seu Art. 9°, estabelece que, se o cidadao

abandonar a acéo popular, o Ministério Publico podera assumir sua titularidade.

Com relacdo ao interesse processual, quando houver
necessidade de provimento jurisdicional para tutelar o direito, ainda que o pedido
nao seja tdo adequado, cabera ao juiz dar o provimento correto. No que pertine a
possibilidade juridica do pedido, observa-se que ele deve ser permitido no

ordenamento juridico brasileiro.

A decisdo proferida na Acdo Popular tem natureza
“desconstitutiva-condenatoria, visando tanto a anulacdo do ato impugnado quanto

a condenacao dos responsaveis e beneficiarios em perdas e danos.”%

Como efeitos da sentenca de procedéncia, tém-se, entdo, a
invalidade do ato impugnado, a condenacao dos seus agentes e beneficiarios em

perdas e danos, as despesas processuais e honorarios advocaticios, e a coisa

29 ¢f. Alexandre de Moraes (Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 169), citando

Edson Aguiar Vasconcelos, In: Instrumento de defesa da cidadania na nova ordem constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 120.
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julgada opera erga omnes. Sobre os efeitos da decisdo proferida na Acao
Popular, quando de sua procedéncia, Alexandre de Moraes aponta as seguintes
consequéncias: (i) invalidade do ato impugnado; (i) condenacdo dos
responsaveis e beneficiarios em perdas e danos; (iii) condenacédo dos réus as
custas e despesas com a acado, bem como honorarios advocaticios; e (iv)

producéo de efeitos de coisa julgada erga omnes.?**

Sendo a acdo julgada improcedente, porém, seus efeitos
divergem. Se infundada a acéo, também produz coisa julgada erga omnes; se
improcedente por deficiéncia probatodria, a decisdo néo fara coisa julgada erga
omnes, podendo ser ajuizada nova acdo. Em ambos 0s casos 0 ato permanecera

valido.

Interessante acrescentar que, sendo o objeto da Acdo Popular a
anulacao/invalidade de ato lesivo ao patrimoénio publico, podera o pedido estar
respaldado em questdo de inconstitucionalidade do ato, verificando-se, assim, a
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade. Com efeito, pode-se pedir
a anulacdo de um ato ou contrato porque contrario aos ditames constitucionais,
oportunidade em que o julgador, inevitavelmente, analisara a conformidade do ato

impugnado com a Constituicdo Federal.

Em casos como esse, a questdo de inconstitucionalidade
suscitada sera determinante para o acolhimento do pedido da parte autora; e a

invalidacao do ato tera como fundamento sua inconstitucional idade.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 170.
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5.5.2 Acéo civil publica

A Acéao Civil Publica é um instrumento processual para a defesa
dos interesses coletivos, disciplinado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
com respaldo do Art. 129, Ill, da Constituicdo Federal, que pode ser proposta pelo
Ministério Publico e demais legitimados previstos na esfera constitucional e

infraconstitucional.?%?

Com a LACP, restou compensada a deficiéncia subjetiva do polo
ativo da acdo popular, uma vez que a legitimidade para o ajuizamento da
demanda coletiva foi conferida ao Ministério Publico e as entidades estatais e
associacfes com representatividade social, ndo se limitando ao cidadao. A acao
civil publica abarca a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer

outro interesse difuso ou coletivo, e a ordem econémica e a economia popular.

O supedaneo constitucional da Acao Civil Publica estd no Art.
129, Ill, que legitima o Ministério Publico a propor a acdo para a defesa dos

interesses difusos e coletivos. Com efeito, a ConstituicAo Federal inovou a

2 Edis Milaré afirma que "a incorporacdo ao ordenamento positivo da Lei n. 7.347/85 - Lei da
Acdo Civil Pablica, como é conhecida -, além de ensejar a Ciéncia Juridica passo de inegavel
progresso, sobremodo alargou as lindes juridicas da sociedade civil. E que esta, face a
institucionalizacdo dos interesses difusos, e a correlata legitimacao processual outorgada a entes
habilitados a patrocina-la em Juizo, abriu novos horizontes que inaliendveis valores socioculturais
passassem a ser tutelados perante a Justi¢ca. Ministério Publico e Poder Judiciario, instituicdes
imanentemente agregadas ao Estado de Direito e a democracia, galgaram, desde entdo, novo
patamar de participacdo no debate em que se lancam e se renovam os fundamentos da
nacionalidade. De 1985 a 1995, nesse interregno de dez anos, a aplicacdo da Lei n. 7.347/85
revelou o acerto do gesto de promulga-la, que a pratica processual desde logo referendou,
paralelamente a rico fildo doutrinario, elaborado pelos doutores da lei." (Cf. VIGLIAR, José Marcelo
Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 83).


http://n.7.347/85
http://n.7.347/85
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matéria ampliando sobremaneira o campo de atuacdo da Acao Civil Publica para

a defesa do patriménio publico e social e “outros interesses difusos ou coletivos”.

A conceituacdo da Acéao Civil Publica nao é pacifica, divergindo a

doutrina. Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli afirma que a “acao civil publica € a

acdo de objeto ndo penal proposta pelo Ministério Publico.”%

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, a conceituacdo da A¢ao Civil

Publica deve ter como critério seu objeto e ndo a legitimidade, aduzindo:

Entdo, parece que se deve 'desfocar' o critério que permite caracterizar
essa acdo como ‘publica: passando do aspecto concernente a
legitimacdo ativa (j& que o Ministério Publico, “parte publica’, ndo o
legitimado exclusivo), para 0 aspecto respeitante ao seu "objeto": a
protecdo de interesses metaindividuais, relativos ao meio ambiente,
patriménio cultural, consumidores.***

No mesmo sentido, Edis Milaré:

Até ha pouco, entendiamos que quando se falava em 'acéo civil publica’
se queria em verdade referir ao problema da legitimacao, e ndo ao direito
substancial discutido em juizo. Acao civil piblica, entdo, era aquela que
tinha como titular ativo uma 'parte publica- o Ministério Publico. [...]
Agora, porém, com a edicao da Lei 7.347/85, que conferiu legitimidade
para a acéo civil publica de tutela de alguns interesses difusos ndo s6 ao
Ministério Pudblico, mas também as entidades estatais, autarquicas
parestatais e as associagbes que especifica (art. 5°), novo
posicionamento se impde diante da questdo. [...] Podemos, assim, em
termos simples, mas nao definitivos, conceituar a agao civil publica como
o direito expresso em lei de fazer atuar, na esfera civil em nome do
interesse publico, a funcéo jurisdicional.*®

Considerando-se que a Acao Civil Publica ndo € de titularidade
exclusiva do Ministério Publico e que seu objeto ndo é o interesse publico

(etimologicamente), mas os interesses coletivos, conforme visto anteriormente, a

concluséao sugerida por Rodolfo de Camargo Mancuso se apresenta adequada:

293 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 69.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecao do erério, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
19.
2% MILARE, Edis. O Ministério Publico e a acdo ambiental. Cadernos Informativos. S&o Paulo:

APMP, 1988, p. 33.
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A conclusdo razoavel, a respeito desse aspecto terminolégico, parece-
nos a seguinte: a acdo da Lei 7.347/85 objetiva a tutela de interesses
metaindividuais, de inicio compreensivos dos “difusos' e dos “coletivos
em sentido estrito’, aos quais na seqiéncia se agregaram aos
“individuais homogéneos' (Lei 8.078/90, art. 81, lll, c/c os arts. 83 e 117);
de outra parte, essa ndo é 'publica’ “porque' o Ministério Publico pode
promové-la, a par de outros co-legitimados, mas sim porque ela
apresenta um largo espectro social de atuacdo, permitindo o acesso a
justica de certos interesses metaindividuais que, de outra forma,
permaneceriam num certo 'limbo juridico’. Para mais, trata-se de locucéo
ja consagrada em varios textos legais, inclusive na Constituicdo Federal
(art. 129, 1), sendo que a jurisprudéncia e a doutrina especializada a
empregam normalmente , levando-nos a crer que esse “nomen juris' -
ac&o civil publica - ja esta assentado na experiéncia juridica brasileira.?*°

Os objetivos da Acédo Civil Publica sdo os de prevencao,

reparacao e ressarcimento dos danos causados aos interesses coletivos. A acao

civil publica teréa seu procedimento delineado pelo CPC e CDC, conforme dispbem

os Arts. 19 e 21 da LACP?®’. Sobre o procedimento dessa acdo, Moutari Ciochetti

de Souza afirma:

A acao civil publica ndo possui, um rito processual especifico. Ela podera
assumir a forma de acdes ordinarias, sumarias, de liquidacdo de
sentenca, de execucdo, coletivas e procedimentos especiais previstos no
CPC ou em legislagéo extravagante com a peculiaridade de acrescentar
aos ritos comuns os principios da Lei Federal n° 7345/85.%%°

Os requisitos a serem observados na peti¢ao inicial da agao civil

publica sdo os previstos no artigo 282 do CPC. Adota-se a teoria da

individualizagdo em que o juiz n&o fica adstrito aos limites colocados na proposta,

cabendo analise ampla do pedido.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do eréario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,

.21-22.

" Art. 19. Aplica-se & ac&o civil pablica, prevista nesta Lei, o Cédigo de Processo Civil, aprovado
pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que néo contrarie suas disposi¢des.

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Cbédigo de Defesa do Consumidor.
gRedagéo dada pelo artigo 117, da Lei n° 8.078, de 11.09.1990)

% SOUZA, Motauri Ciochetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Policial. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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29 tanto imediato como

A acdo civil publica tem como objeto
mediato, o provimento jurisdicional e o bem da vida que se quer tutelar,
respectivamente. O objeto imediato tem carater reparatdrio e preventivo, dentro
do qual salienta-se preventivo satisfativo ou nao satisfativo. O primeiro, pedido
inibitorio, visa impedir a pratica de um ato e o segundo, pedido cautelar ou

interinal. Objeto mediato, por sua vez, € qualquer interesse difuso, coletivo e,

relativamente, os individuais homogéneos.

Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que os Arts. 3° e 11 da

LACP sintetizam o objeto da Acao Civil Publica:

Quanto & acao civil publica, € de especial interesse o disposto no art. 3°
da Lei 7.347/85: "A acdo civil poderd ter por objeto a condenacdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.' Resulta
claro, nesse enunciado, que o pedido 'imediato’ tera, em geral, natureza
‘condenatéria, lato sensu'. Sua compreensdo, porém, é melhor
alcancada com o que esta disposto no art. 11: "Na acdo que tenha por
objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nado fazer, o Juiz
determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a
cessacgdo da atividade nociva, sob pena de execugao especifica, ou de
cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.*

As condi¢des da acao, para a acao civil publica, sdo aquelas de
qualquer acao: legitimidade das partes, observando-se que ha uma pequena
variacdo quanto ao legitimado ativo, que na acao civil publica ndo se confunde

com a idéia de titularidade, pois o legitimado ativo sera aquele indicado pela lei,

299 A partir da promulgacao do 'texto padréo’ - Lei 7.347/85 - a doutrina e a jurisprudéncia vieram

sinalizando novas tendéncias no campo que constitui 0 largo objeto da acao civil publica: “erario
publico' (Lei 8.429/92); 'meio ambiente' (Lei 6.938/81 e textos complementares); ‘consumidores'
(Lei 8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor); “patriménio cultural, lato sensu' (CF, art. 216 e
81°); “ordem econdmica' (Lei 8.884/94); 'deficientes fisicos' (Lei 7.853/89); 'infancia e juventude'
(Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente); “idosos' (CF, art. 230; Lei 8.842/94; Dec.
Federal 1.948/96); “comunidades indigenas' (CF, art. 232); 'mercado de capitais' (Lei 7.913/89);
'patrimdnio genético' (Lei 8.974/95); 'loteamentos’ (Lei 6.766/79); recursos hidricos (Lei 9.433/97);
e, de modo geral, a questdo das 'minorias sociais' (0os ditos 'excluidos’) e as vitimas de
preconceito, enfim, 'qualquer outro interesse difuso ou coletivo’, como alude o art. 1°, 1V, da Lei
7.347/85, inserido pela Lei 8.078/90. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéao Popular... Ob.cit., p.
11)
%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular: protecdo do erario, do patrimdnio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
30.
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enguanto que o legitimado passivo pode ser qualquer pessoa fisica ou juridica,
causadora do dano, ou mesmo aquele que tinha o dever juridico de evitar a lesdo
ao interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo; interesse de agir, que é a
necessidade de adequacdo do pedido a preservacdo dos bens ou valores
tutelados; e a possibilidade juridica do pedido, identificando-se com a nocéo do

pedido que em tese seja admitido pelo ordenamento juridico.

E o instrumento processual que mais tem sido usado para defesa

de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Convém lembrar a integracdo entre as normas da LACP com as
regras do CDC e CPC, sendo que as normas do CDC e LACP sao reciprocas e

se completam, formando um micro-sistema, conforme anteriormente mencionado.

Da mesma forma como ocorre na Acéo Popular, também na Acéo
Civil Publica, o pedido formulado por um dos co-legitimados pode envolver a
questao da inconstitucionalidade de uma norma, esta fundamentadora do dano
causado a coletividade. Exemplo dessa hipotese foi amplamente conhecido dos
consumidores paranaenses, quando a APADECO - Associacdo Paranaense de
Defesa dos Consumidores ajuizou uma acao civil publica, requerendo a
devolucdo dos valores pagos a titulo de empréstimo compulsorio sobre os
combustiveis. O fundamento do pedido foi justamente a inconstitucionalidade da
norma que instituiu o referido tributo, cuja decisao foi favoravel aos consumidores
paranaenses, que tiveram resguardado o interesse no ressarcimento dos valores

gastos com um tributo inconstitucional.

Importante acrescentar que o STF acatou Agravo Regimental

interposto pela Unido para desconstituir acorddo da Acdo Civil Publica acima
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referida. A decisdo reconhece a ilegitimidade ativa da APADECO para a defesa
dos consumidores no caso vertente, tendo em vista que ndo existe relacdo de
consumo entre o Poder Publico e os contribuintes do empréstimo compulsorio.
Deu provimento ao recurso extraordinario, para julgar procedente a acao
rescisoria. O inteiro teor da decisdo estad encartado no Anexo E. De qualquer
forma, esse € um exemplo de acéo civil publica fundamentada em questdo de

inconstitucionalidade.

Assim, novamente, verifica-se a possibilidade de controle difuso
de constitucionalidade em acéo coletiva, cuja decisdo pode beneficiar toda uma

coletividade.

5.5.3 Mandado de Seguranca Coletivo

O mandado de seguranca coletivo € uma acéo coletiva, garantida
constitucionalmente, no inciso LXX do Art. 5°, que visa a proteger direito liquido e
certo e “pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa

dos interesses de seus membros ou associados”.*%*

Trata-se de grande novidade no ambito dos direitos e garantias

fundamentais e, portanto, dos interesses coletivos. Luiz Fernando Bellinetti afirma

%1 BRASIL. Constituicdo Federal, 1988, Art. 5°, LXX.
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que “o mandado de seguranca coletivo ndo se confunde com o mandado de
seguranca individual, embora a natureza da tutela seja a mesma”*°?, destacando
que a nocdo de acédo coletiva decorre da propria Constituicdo, quando utiliza a

expressdo “defesa dos interesses de seus membros ou associados.”*%

Parte da doutrina entende que o mandado de seguranca coletivo
nao tem por finalidade proteger os interesses coletivos lato sensu, mas sim
defender os direitos subjetivos individuais, num simples litisconsorcio ativo,
porque ndo haveria sintese de interesses, mas tdo-somente soma de tais
interesses, com a presenca da figura da representacao ou substituicdo processual
(legitimidade extraordinaria).>** Contrariamente, ha outra corrente que defende a
tese de que o mandado de seguranca coletivo € instituto novo, que visa a
proteger interesses coletivos lato sensu, os quais podem ser difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Para esses autores, 0 mandado de seguranca coletivo &

uma auténtica agéo auténoma.3%°-3%

Diante dessa polémica, André Ramos Tavares sustenta que:

Tendo em vista que a Constituicdo exige, para a propositura do mandado
de seguranca, direito liquido e certo, alguns autores entendem que nédo é

%02 BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo. Perspectiva Conceitual e

Pressuposto de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro. Sdo Paulo: 1997. Tese (Doutorado)
— Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 198.

%03 BELLINETTI, Luiz Fernando. Ibid., p. 198.

%% S50 defensores dessa teoria, Ovidio batista, Atos Gusmao Carneiro, J.J. Calmon de Passos e
Cretella Junior.

%% Defendem essa teoria, entre outros, o Min. Carlos Velloso, José da Silva Pacheco, Celso
Agricola Barbi, Nelson Nery Junior, Ada Pellegrini Grinover. Luiz Fernando Bellinetti também
comunga dessa teoria aduzindo que a funcdo do mandado de seguranca coletivo é a defesa de
um dever liquido e certo que esteja sendo desrespeitado, conforme sera apresentado.

%% Antonio Gidi (Coisa Julgada e Litispendéncia em Aces Coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
79) afirma que "€ intuitivo que o termo “coletivo' empregado na denominacdo do novo mandado de
seguranca ndo possui 0 mesmo sentido em que o empregam os arts. 129, Il da CF, ou 81,
paragrafo unico, Il do CDC. Da mesma maneira que é incorreto dizer que "acéo coletiva' € aquela
que defende apenas ‘direito coletivo', ndo parece ser adequado vincular o 'nomen iuris' do
mandado de seguranca coletivo ao direito que através dele se pode defender. Mesmo porque
seria inconcebivel que se criassem, ao lado de um mandado de seguranca coletivo, um "mandado
de seguranca individual homogéneo'!!.
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cabivel o instituto quanto aos meros interesses, especialmente o0s
difusos.

Alguns, contudo, excluem tanto os chamados interesses difusos como os
coletivos e os individuais homogéneos, entendendo que a medida cabe
apenas para os direitos individuais.

Assim, o mandado de seguranca coletivo seria apreciavel apenas na
tutela de interesses coletivos (em sentido estrito), excluindo-se todos os
demais, numa interpretagdo gramatical dos termos em que o instituto
consagrou-se constitucionalmente. E a posicdo de Rogério cruz e Tucci.
Contudo, como bem pondera Hermes Zaneti Junior, 'pode o mandado de
seguranca tutelar o direito difuso (...) visto ser a expresséao "direito liquido
e certo' de cunho eminentemente processual, referente a prova pré
constituida e n&o & qualidade do direito objetivo deduzido em juizo.**’

Com efeito, como a Constituicdo Federal ndo afasta a hipotese de
utilizacdo do mandado de seguranca coletivo para defender-se direitos coletivos,
€ possivel entender que o mandado de seguranca coletivo se apresenta como
instrumento novo, atraves do qual € possivel a tutela dos mesmos direitos e
interesses protegidos pelo mandado de seguranca individual, mas sob o enfoque
de uma coletividade, contra ilegalidade ou abuso de poder, destacando-se a

necessidade da demonstracdo da certeza e liquidez.

A Lei n° 1533/51 - Lei de Mandado de Seguranca (LMS) -, ndo faz
previsdo especifica sobre a peticdo inicial no mandado de segurancga coletivo,
aplicando-se, portanto, e subsidiariamente, a regra estabelecida para o mandado
de seguranca individual (Art. 6.°), no que nao conflta com o mandado de
seguranca coletivo; ou seja, devem ser observados 0s requisitos dos Arts. 282 e
283 do CPC e atendidas as particularidades da LMS e do inciso LXX do Art. 5° da

Constituicado Federal, que o instituiu.

O objeto imediato do mandado de seguranca coletivo € o

provimento jurisdicional com tutela diferenciada, ordenando ao agente estatal ou

%7 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 683-
684.
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assemelhado a observancia de determinado dever juridico. Em relacdo ao objeto

mediato, h& divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, existindo quatro correntes:

1) o objeto mediato é o direito subjetivo individual de cada
individuo separadamente, representado ou substituido

processualmente;

2) podem ser objeto mediato tanto o interesse individual

homogéneo quanto o difuso e o coletivo;

3) a terceira corrente entende que o mandado de seguranca
coletivo somente pode defender interesses difusos e coletivos,
e ndo individuais homogéneos, pois estes ndo sao

efetivamente interesses coletivos;

4) a quarta corrente sustenta que podem ser objeto mediato do
mandado de seguranca coletivo os interesses coletivos e 0
individual homogéneo, por derivacdo do texto constitucional,
gue determina quais sao os legitimados ativos em defesa de

seus membros ou associados.

Parece razoavel afirmar-se que o mandado de seguranca coletivo
pode ser impetrado para a defesa de todas as espécies de interesses coletivos, ja
que se trata da imposicdo de um dever juridico ao Poder Publico, cuja conduta
lesou interesse de um grupo. Esse grupo podera ser destacado por qualquer dos
interesses coletivos, a depender da dimenséo da conduta lesiva e do bem juridico

atingido, mas, ressalva-se que, “no mandado de seguranca coletivo sempre ha
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uma reducéo do alcance da tutela jurisdicional para grupos especificos, conforme

a diccéo constitucional.”3%

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, LXX, "d", limita o ambito do
mandado de seguranca coletivo, determinando que somente pode ser usado para
defender interesses de um grupo que mantém entre si uma relacdo juridica base.
Nesse sentido, Luiz Fernando Bellinetti afirma ser o objeto do mandado de

seguranca coletivo mais restrito que o das demais acdes coletivas:

E uma agdo coletiva. Porém, o seu objeto € mais restrito que outras
acoes coletivas.

Observe-se que nos interesses coletivos “stricto sensu' a relacgao juridica
base tanto pode existir entre os membros do grupo como entre a parte
contraria e aqueles que formam o grupo.

No caso do mandado de seguranca coletivo, em funcdo da regra que
delimita os que tem legitimidade para a sua propositura, ha uma
limitagdo somente para hipéteses de relacdo juridica base entre os
membros do grupo, excluida a hipdtese de relacéo juridica com a parte
contraria.*

A legitimidade passiva € atribuida a qualquer agente estatal ou
assemelhado, lembrando-se que a pessoa juridica sera sempre litisconsorte
necessario. O interesse processual € verificado quando had a necessidade e
utilidade do mandado de seguranca coletivo. E necessario lembrar que aqui néo
se aplica a teoria da substanciacdo, pois, mesmo quando o pedido ndo é
inteiramente adequado, o0 juiz tem o dever de dar o provimento jurisdicional
pertinente. A possibilidade juridica do pedido € averiguada quando ele € admitido

pelo ordenamento juridico, ao menos abstratamente.

Com relacdo ao procedimento, aplicam-se subsidiariamente as
regras estabelecidas nos Arts. 6 a 11, da LMS individual, bem como as regras

procedimentais estabelecidas pela Lei n° 4.348, de 03 de julho de 1964.

%8 BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo. Perspectiva Conceitual e

Pressuposto de Admissibilidade no Direito Positivo Brasileiro. Sdo Paulo: 1997. Tese (Doutorado)
— Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 235.
%99 BELLINETTI, Luiz Fernando. Ibid., p. 236.
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Destaque-se que a decisdo do mandado de seguranca, que nega provimento ao

pedido, ndo faz coisa julgada, conforme dispde o Art. 15 da LMS.

A sentenca do mandado de Seguranca Coletivo € um provimento
que impde a autoridade coatora e a pessoa juridica (litisconsorte necessaria) o
dever juridico de respeito ao interesse tutelado, observadas as especificidades do
caso. E, na verdade, o provimento mais adequado a satisfazer o interesse
individual homogéneo ou coletivo perpetrado. Os beneficiarios da decisao
proferida no mandado de seguranca coletivo serdo todos os associados
(membros do grupo impetrante) que estiverem na situacdo apresentada na

impetracao.

Eduardo Arruda Alvim aponta a possibilidade de controle de

constitucionalidade difuso, em sede de mandado de seguranca coletivo:

Ha possibilidade de veiculagdo de temas constitucionais, incidentere
tantum, no mandado de seguranca coletivo, hipdtese que configurara
controle concreto ou difuso e ndo se confunde, em linha de principio,
com o0s casos de controle abstrato ou concentrado de
constitucionalidade. = Todavia, a  possibilidade de veicular,
incidentalmente, questdes de indole constitucional nas agdes coletivas -
como, de resto, em qualquer outra acdo — demanda sempre a existéncia
de um caso concreto, ainda que a idéia de caso concreto, na esfera das
acOes coletivas seja algo distinta da concepcdo do que seja caso
concreto no plano das agdes individuais.**°

Conforme visto, no mandado de seguranca coletivo, que tem por
objeto assegurar direito liquido e certo de determinado grupo de pessoas, em face
de ilegalidade ou abuso de poder, é evidente a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade, ja que tanto a ilegalidade como o abuso de poder podem

estar relacionados a uma norma inconstitucional.

319 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o Processo das Acdes Coletivas. In: MAZZEI,

Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005,
p. 50.
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5.5.4 Acéo Coletiva Para a Defesa dos Direitos/Interesses Previstos no CDC

A relacdo de consumo consiste numa relagdo juridica que tem
como sujeitos o consumidor e o fornecedor, em posi¢cdes contrastantes. Pode se
estabelecer de forma efetiva ou, no caso da propaganda, de forma potencial.
Assim, para se aperfeicoar uma relacéo juridica de consumo, ndo é necessario
que o fornecedor concretamente venda bens ou preste servicos, mas sim, que
pelo menos, mediante oferta, ja os ponha a disposicdo de consumidores
potenciais. Dessa forma, a finalidade da relacdo de consumo é que o consumidor

se utilize do produto ou servigco como destinatario final.

Fala-se em acfes inominadas para a defesa dos interesses dos
consumidores porque o Art. 83 do CDC admite a interposicdo de “todas as

espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.” 3**

A legitimacao ativa defere-se apenas as pessoas indicadas no Art.
82 do CDC, ou seja: o Ministério Publico; a Unido, os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal; as entidades e oOrgaos da Administracdo Publica, Direta ou
Indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC; e as associacfes
legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC, dispensada

a autorizacdo assemblear.

311 BRASIL. Lei n° 8.078/90.
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Nessas acles coletivas, qualquer pedido pode ser formulado, de
acordo com o que dispde o Art. 83 do CDC, desde que adequado a tutela dos
direitos do consumidor, porém ndo impera o principio da substanciacdo e,
conforme o Art. 84 do CDC, a tutela pode ser especifica. Segundo o Art. 87, as
acOes coletivas estdo dispensadas das custas, honorarios e quaisquer outras
despesas, salvo comprovada a ma-fé. E vedada a denunciacdo da lide nos casos
do Art. 13, paragrafo unico, do CDC, quando a reclamacao decorre de acidente e

evento danoso, de acordo com o Art. 88 do mesmo diploma legal.

Um dos principios basilares das a¢des do CDC, tanto individuais
quanto coletivas, é a regra de inversdo do 6nus da prova, imposta pelo Art. 6°,
inciso VIII, do CDC, presumindo-se a culpa do fornecedor até prova em contrario,

considerando-se a hipossuficiéncia em seu sentido juridico.

Segundo dispde o Art. 90, do CDC, aplicam-se as ac¢0es previstas
nesta legislacdo as normas do CPC e da LACP, por responsabilidade por danos
causados ao consumidor. Assim, a peticao inicial deve obedecer os requisitos dos
Arts. 282 e 283 do CPC. A competéncia para a propositura de acao coletiva
visando tal interesse €, conforme o Art. 93 do CDC, da Justica Estadual quando o
dano for de ambito local e portanto processado no local do evento danoso, e no
foro da Capital, ou no Distrito Federal, sendo de ambito nacional ou regional,
salvo as hipéteses da Justica Federal, quando figurar no polo passivo ou como

litisconsorte qualquer 6rgéao ou pessoa da esfera federal.

O procedimento segue o rito comum ordinario. Pela propria diccao
do Art. 81 e seguintes do CDC, especialmente pela regra do Art. 83, todos os

tipos de pedido/tutela jurisdicional podem ser formulados para defesa.
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O CDC especifica 03 (trés) tipos de procedimentos especificos.

1) acbes coletivas para defesa de interesses individuais
homogéneos, cuja regulamentacao é feita nos Arts. 91 a 100 do CDC. Seguem a
mesma procedibilidade da Acéo Civil Publica, conforme Art. 90 do CDC. Todos as
espécies de provimento jurisdicional possiveis em uma Acéo Civil Publica sao
admitidos como objeto dessa acao, reparatdrio ou preventivo, relacionados a
qualquer interesse individual homogéneo. Sera muito comum em uma acao desse
tipo que o pedido envolva tanto a preservacao de interesse individual homogéneo
como o interesse difuso ou coletivo. A competéncia é estabelecida no Art. 83 do
CDC; regra geral, o local do dano. Havera interesse processual sempre que o
provimento pleiteado for adequado e necessario para a protecado dos interesses
individuais homogéneos dos consumidores. Aplica-se o0 principio da
individualizacéo e é perfeitamente possivel a antecipacdo da tutela neste tipo de

acao (Arts. 82 e 83 do CDC).

Dado importante é a hipétese da reparacéo fluida - fluid recovery -
Art. 100, do CDC. Ocorre geralmente nos casos em que os danos sao

insignificantes em sua individualidade.

A LACP outorgou ao Ministério Publico a possibilidade de
instaurar o inquérito civil para apurar infragcdes civis quanto a interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, permitindo que requisite, de qualquer 6rgao,
informacBes e documentos. E um instrumento importante para a defesa dos

interesses coletivos. Esta previsto no Art. 8°, | da LACP, e aplica-se também as

acOes do CDC.
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2) acéo civil coletiva de responsabilidade do fornecedor (Art. 101
do CDC). Trata-se de qualquer acdo que tenha nexo de causalidade com produto
e com dano. O CDC oferece uma faculdade para o autor da acéo, podendo este
propb-la em seu domicilio ou no domicilio do réu; permite ainda que seja
chamado ao processo o0 segurador do fornecedor; porém, € vedada a
denunciacdo da lide ao IRB (Instituto de Resseguro do Brasil). Existe ainda a
possibilidade de o autor da acdo acionar diretamente a seguradora, em caso de

faléncia da empresa.

3) acao preventiva a circulacdo de produtos (Art. 102 do CDC),
que postula provimento que ordene ao Poder Publico a adocdo da medida
necessaria para preservar 0s interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. E uma agdo de natureza mandamental, vez que se dirige ao Poder

Pudblico, determinando a execucédo de medidas.

Nas ac¢les previstas no CDC, também é possivel o controle difuso
de constitucionalidade, evidenciando a verificacdo da compatibilidade formal entre
a norma referente a uma relacdo de consumo e a Constituicdo Federal e seus

principios, o que podera facilitar a demonstracédo do dano.

5.6 EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA NAS ACOES COLETIVAS

Em funcao da regra do Art. 2° da LACP e do Art. 90 do CDC, que

formam um sistema de intercomunicacao, a sentenca nas acdes coletivas tem a
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finalidade de constituir uma norma genérica, estabelecendo o cumprimento do
dever juridico de respeito a determinado interesse coletivo, lato sensu. Nos casos
dos interesses difusos ou coletivos, as normas fazem uma imposicao a alguém; ja
nos interesses individuais homogéneos, as normas reconhecem o interesse a

alguém.

A liquidacdo/execucdo da sentenca de acdo coletiva sera
promovida pelo proprio interessado, assim como pelos legitimados enumerados
no Art. 82 do CDC. Ser4, portanto, individual ou coletiva, esta na conformidade do

Art. 98 e seguintes do CDC, que lhe disciplina a competéncia.

Destaca-se que a sentenca faz coisa julgada formal e material. A
coisa julgada formal é a preclusdo maxima do processo, ou seja, significa que
aguele processo terminou e nenhum ato pode ser revisto nele; impede a
interposicdo de recurso. A coisa julgada material € “a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenca
de mérito, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario (...) nem a

remessa necessaria do CPC 475 (...)".3*?

E em relacdo a delimitacdo da coisa julgada material que existem
controvérsias nas acdes coletivas, eis que apresenta diferencas em relacdo ao
processo individual, porquanto depende do evento ou resultado do julgamento,

podendo ou ndo ocorrer, conforme o conteudo da deciséo.

%12 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e Legislacdo extravagante. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 787.
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“A coisa julgada € uma necessidade do proprio sistema juridico de
conferir estabilidade as solu¢des judiciais, evitando que o vencedor permaneca

eternamente com a espada de Damocles.”*?

Trata-se de garantia da seguranca juridica em relacdo a

manifestacdo do Poder Judiciario.

Diante de todas as consideracdes apresentadas neste trabalho,
nao resta qualquer duvida de que o processo civil coletivo é dotado de
particularidades que requerem tratamento diferenciado, em relacdo ao sistema
processual tradicional, tendo em vista o objetivo de dar efetividade aos interesses
de grupos. E, mais, considerando que o grupo representado na acao coletiva nem
sempre é identificavel, resta clara a inadequacéo do sistema da coisa julgada, do

processo civil tradicional, para tratar da acao coletiva.

A indivisibilidade do interesse comum a todos os membros do
grupo, que caracteriza a relacéo juridica de direito material apresentada em juizo,
é fundamento para o tratamento diferenciado do regime da coisa julgada nas

acOes coletivas, conforme anota José Roberto dos Santos Bedaque:

Nessa medida, verifica-se a profunda alteracédo nos limites subjetivos da
coisa julgada em demandas versando interesses indivisiveis, que
acabam alcancando pessoas que ndo participaram do contraditorio
instaurado perante o juiz. Tal ocorre pelo simples fato de haver o direito
material instituido essa categoria de direitos, denominados difusos e
coletivos. A indivisibilidade do bem implica tratamento uniforme, o que
afasta a possibilidade de decisdes diferentes. Dai a necessidade de o
disposto na sentenga tornar-se imutavel para todos. E, pois, a
indivisibilidade do objeto da demanda que determina a extensdo dos
limites subjetivos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes.314

%3 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Pontos Nervosos da Tutela Coletiva: Legitimacéo,

competéncia e coisa Julgada. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil
Coletivo MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo:
Quartier Latin: 2005, p. 74.

314 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 117.
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No mesmo sentido, Ricardo de Barros Leonel afirma que a
amplitude dos efeitos da sentenca coletiva € devida a indivisibilidade dos

interesses em jogo:

A necessidade de reconhecimento de maior extensdo aos efeitos da
sentenca coletiva é conseqiiéncia da indivisibilidade dos interesses
tutelados (material ou processual), tornando impossivel cindir os efeitos
da decisdo judicial, pois a lesdo a um interessado implica a lesdo a
todos, e o proveito a um a todos beneficia. E a indivisibilidade do objeto
gue determina a extenséo dos efeitos do julgado a quem néo foi parte no
sentido processual, mas figura como titular dos interesses em conflito. '

Na acdo popular, conforme Art. 18 da LAP, a sentenca faz coisa
julgada ultra partes, erga omnes, em caso de procedéncia ou improcedéncia, com
a ressalva de néo fazer coisa julgada em caso de improcedéncia por insuficiéncia
de provas. Na acdo civil publica, a sentenca faz coisa julgada conforme
disposicéo do Art. 16 da LACP, combinado com o Art. 103, 8§ 3° do CDC. No
mandado de seguranca coletivo, aplica-se subsidiariamente a LACP e o CDC,
levando-se em conta as peculiaridades do mandado de seguranca (dever liquido

e certo), que néo inibe a acdo contra o Estado com cognicao plena.

O CDC, ao tratar da coisa julgada nas acdes coletivas, o fez de
forma cautelosa, para evitar conflito com o sistema do CPC, segundo o qual a

coisa julgada somente atinge as partes que participaram do litigio.

No sistema do CDC, a matéria vem regulamentada pelo Art. 103.
Assim, no caso de interesses difusos, a sentenca faz coisa julgada ultra partes,
erga omnes, em caso de procedéncia ou improcedéncia (Art. 103, inciso I),
porém, com a ressalva de néo fazer coisa julgada em caso de improcedéncia por
insuficiéncia de provas, e ainda em relacdo aos interesses individuais dos

integrantes do grupo (81°). No caso de interesses coletivos, a sentenga faz coisa

315 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.

S&o Paulo: RT, 2002, p. 258-259.
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julgada ultra partes, limitada ao grupo, categoria ou classe, em caso de
procedéncia ou improcedéncia (Art. 103, inciso Il), porém com a ressalva de nao
fazer coisa julgada em caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, e,
ainda, com a ressalva de nado fazer coisa julgada em relacdo aos interesses
individuais (81°). E, no caso de interesses individuais homogéneos, a sentenca
faz coisa julgada ultra partes, erga omnes (mas limitada a classe de pessoas), em
caso de procedéncia do pedido (secundum eventum litis e in utilibus) — Art. 103,
lll, — e inter partes, em caso de improcedéncia, abrangendo todos os litisconsortes

(82°).

No sistema tradicional, o alcance subjetivo da coisa julgada vai
até as pessoas que participaram do processo, 0 que ndo ocorre no ambito
coletivo, ja que a coisa julgada deve atingir todos os membros do grupo, ligados
por um interesse comum. E, pois, o Art. 103 do CDC que define quais as
entidades ou pessoas serdo alcancadas pela autoridade da sentenca transitada
em julgado, além de determinar a ampliacdo do processo da acédo coletiva,

mediante o transporte do julgado coletivo, in utilibus, as ac¢des individuais.

Conforme anotado, a coisa julgada opera com particularidades

para cada espécie de interesse coletivo.

Em relacdo aos interesses difusos, a coisa julgada vai além da
relacdo fatica simplesmente considerada, atingindo todos, exatamente porque
uma unica lesdo afetou a todos, salvo no caso de improcedéncia da acao por

insuficiéncia de provas, em que a coisa julgada material ndo ocorrera, nao
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havendo, portanto, eficacia erga omnes (Art. 81, | do par. un., c/c Art. 103, I,
ambos do CDC).3*®

Para os interesses coletivos stricto sensu, o sistema da coisa

|317

julgada é fixado pelo Art. 81, paragrafo unico, inciso 11°*", combinado com art. 103,

Il, do CDC.*®

Aqui, a coisa julgada opera ultra partes: alcanca todas as pessoas
que integrem o grupo, pessoas determinadas ou ao menos determinaveis, que
estdo na relacdo juridica base. A excecdo também diz respeito a hipotese de
improcedéncia do pedido: se for por insuficiéncia de provas, ndo havera coisa

julgada material.

A acdo podera voltar a ser promovida por qualquer legitimado,
inclusive por quem tenha participado da que foi julgada, desde que amparado em

nova prova.

Ressalte-se que o0 sentido de nova prova ndo é o de
contemporaneidade, mas de oportunidade. Prova nova € considerada aquela que,
por qualquer razédo, nao teve sua analise oportunizada na acao extinta. Sobre o

tema, Ricardo de Barros Leonel apresenta argumentos interessantes:

A viabilidade da reformulacdo da demanda depende de identificacdo da
insuficiéncia probatéria como fundamento da improcedéncia anterior. A

%16 Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga

omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
gualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipétese do inciso | do paragrafo tnico do art. 81.

Art. 81, Parag. uUnico, | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cdédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de qoue sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

317 Art. 81, paragrafo Unico, Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Cdédigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéao juridica base.

18 Art. 103, Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no
inciso 11 do paragrafo Unico do art. 81.
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concepcao de “deficiéncia probatéria'’ que melhor atende ao processo
coletivo € calcada no critério 'substancial’: o que importa ndo é a diccao
do 81 magistrado na sentenca, mas o conteddo ou modo pelo qual o
feito se encerrou. Se a discordancia diz respeito a questdes de fato que
possam receber demonstracdo diversa da pretérita, inclusive em fungéo
do avanco tecnol6gico nos meios de prova, sera possivel a reformulacao
da acdo ja julgada. Quanto as questbes de direito, ndo ha espago para a
davida: se na primeira demanda os fatos eram incontroversos e a
divergéncia relacionavase somente ao mérito, i.é, ao direito, a
repropositura da agéo esté definitivamente vedada.®"

O sentido da excecdo é evitar o risco de iniciativas que busquem
a obtencdo de sentenca de improcedéncia, através de acdes mal propostas, ou
mal instruidas, ou mesmo daquelas deduzidas em conluio, vinculativa de toda a

comunidade portadora ou titular do interesse difuso em discussao.

A coisa julgada opera nas acbes envolvendo interesses
individuais homogéneos, com eficacia erga omnes (rectius= erga vitimas), ultra
partes, conforme previsto no inciso Il do Art. 103 do CDC, combinado com o

inciso Il do paragrafo Gnico do Art. 81, do mesmo diploma legal®*

. Isto significa
que, em havendo uma condenacdo genérica, mesmo quem nhao participou do
processo pode executar a sentenca, por forca da transferéncia in utilibus da coisa

julgada.

Trata-se de um sistema similar ao da sentenca penal
condenatdria, que torna certa a reparacdo do dano ex delito, e permite a
execucao direta da sentenca penal condenatéria, precedida da liquidacdo, como

titulo executivo judicial. Assim, a sentenca de procedéncia, na acdo em defesa de

319 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.

Sédo Paulo: RT, 2002, p. 274.

320 Art. 103, Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hip6tese do inciso Ill do paragrafo Unico do art. 81. Art. 81,
paragrafo Unico, lll - interesses individuas homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.
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interesses individuais homogéneos, serve como titulo executivo judicial para

indenizacdo do dano individual.®*

E aqui reside outro ponto fundamental de diferenca entre o
sistema tradicional da coisa julgada e o da tutela coletiva: essa transferéncia in
utilibus da coisa julgada se opera mesmo que isto ndo tenha constado do
dispositivo da sentenca. E que a tutela coletiva, mais do que a individual, permite
a sentenca genérica, e ainda mitiga fortemente o principio da congruéncia, salvo a
observancia do pedido imediato, o que viabiliza o alargamento da prestacdo
jurisdicional.?*

Ainda em se tratando de interesses individuais homogéneos,
também aqui ha outra excecdo: em caso de improcedéncia, a coisa julgada opera
inter partes, abrangendo inclusive litisconsortes. Mas néo impede que quem nao
participou do processo ajuize uma acao individual para tutelar o seu interesse
individual.**

A prépria lei permite que um autor, que esteja promovendo

individualmente uma acéo, possa pedir a sua suspenséo, a fim de aguardar uma

eventual sentenca favoravel na acao coletiva, porventura tramitando também,

2L Art. 103, § 30. Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da

lei 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acbes de indenizacdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste Cédigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a
Iicluida(;éo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

%22 Art. 84 Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 4°. O Juiz podera, na hipotese do § 3°. ou na
sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente do pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito. 8 5°. Para a
tutela especifica ou para a obtenc¢éo do resultado préatico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessérias, tais como busca e apreensdo, remocado de coisas e pessoas, desfazimento
de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.

%23 Art. 103, § 2°. Na hipétese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que néo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de
indenizacao a titulo individual.
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com o objetivo dela se beneficiar.*** Esta possibilidade se transforma em
obrigacéo, caso o autor da acao individual tenha ciéncia inequivoca da existéncia
de acédo coletiva, a significar que, se souber e ndo requerer a suspensao da sua
acdo individual, ndo podera se aproveitar do beneficio eventualmente conferido

pela acao coletiva.

A coisa julgada ganha contornos diferenciados também naquelas

acOes da qual promanam sentencas homologatorias.

Numa acao individual, ocorrendo transag¢do, a coisa julgada
abrange todo o objeto do processo, isto €, todo o pedido, porque o objeto do
processo € balizado pelo pedido do autor: é ele que traca o limite objetivo do
processo. Como visto, a acao civil publica admite a transacdo, desde que nao
importe em renuncia ou prejuizo ao interesse difuso ou coletivo: ela visa a integral
reparacdo do dano. Mas nela, o limite objetivo da coisa julgada erga omnes € o
conteudo do acordo homologado, e ndo o objeto do processo, em face da
indisponibilidade do interesse tutelado. A sentenca que homologa a transacao
fara coisa julgada erga omnes ou ultra partes, poréem o fendbmeno se dara
secundum eventus litis, beneficiando, portanto, somente os individuos membros
do grupo, vinculados por interesse difuso ou coletivo envolvido na transacao,
caracterizando, assim, o limite subjetivo. Existe ainda um limite objetivo, revelado
pelo fato de que so fara coisa julgada a sentenca homologatdria em relacao as

obrigacBes constantes do acordo homologado.

324 Art. 104 - As acOes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo Unico do art. 81, ndo

induzem litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou
ultra partes a que aludem os incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das
acles individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.
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A expressao coisa julgada secundum eventum litis € utilizada para
demonstrar que a decisdo proferida em acdo coletiva ndo faz coisa julgada
material, quando a acéo for julgada improcedente por falta de provas, evitando
que os efeitos da decisdo de improcedéncia atinjam negativamente pessoas por

ato do autor (negligéncia), ou até mesmo do juiz da causa.

O fato de a tutela coletiva tratar de interesses difusos, coletivos
strito sensu ou individuais homogéneos, aliado a ampliacdo da eficacia da coisa
julgada para atingir o0 maior nimero de pessoas possivel, implica a constatacao
de que a pessoa se sujeita aos efeitos dessa coisa julgada, sem poder exercitar
plenamente a defesa de seu direito individual. Na verdade, a pessoa fica sujeita
ao desempenho daquele que ajuizou a acéo coletiva, legitimado por lei e por ela
fixado como seu representante. Entdo, se o autor da acao coletiva ndo tiver um
bom desempenho, ou um desempenho adequado, o direito individual de quem for

atingido pela eficacia da coisa julgada sera prejudicado.

Esse tratamento diferenciado da coisa julgada, nas acdes
coletivas, ndo fere direitos do causador do dano, nem viola preceitos
constitucionais sobre o processo; ao contrario, evidencia o principio da igualdade

das partes, substancialmente em situacfes econdmicas distintas.

Nesse contexto, interessante o entendimento de Ricardo de

Barros Leonel:

Recorde-se, também, que os autores de lesBes aos interesses
metaindividuais sdo normalmente dotados de maior potencial econémico,
como as pessoas juridicas de direito publico ou privado (poder publico e
empresas). Considerando-se o descompasso existente na condicéo real
entre os responsaveis pela lesdo e os lesados (coletividade), é razoavel
carrear-se maior dnus aqueles que tém melhores condi¢des de enfrentar
as vicissitudes de uma demanda judicial.

Se a extensdo do julgado, em qualquer hipétese (improcedéncia ou
procedéncia), a todos os individuos, significa provavelmente negativa de
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acesso a Justica as pessoas isoladamente consideradas, a extensdo do
julgado s6 quando da procedéncia ndo configura negativa de acesso ao
responsavel pela lesdo, mas s encargo eventual de suportar nova
demanda sobre 0 mesmo assunto. Se algum preco deve ser '‘pago’ para
o alcance da economia processual e da pacificacdo rapida e uniforme
dos conflitos coletivos, que seja 0 preco menor: onera menos o sistema a
sujeicdo do responsavel pela lesdo a nova demanda, q3ue a inviabilizacéo
do acesso & justica por parte do individuo interessado.**

A sentenca proferida em acdo coletiva consiste na entrega da
prestacao jurisdicional pertinente a demanda deduzida, adequada a cada situacéo
concreta verificada, para a melhor solucdo da crise no direito material e a
pacificacdo dos conflitos supra-individuais.®*°-3" Consiste na maxima efetividade
da tutela jurisdicional, embora exista certa mitigacdo do principio da congruéncia
entre a demanda e o provimento judicial, na sentenca concessiva da tutela
especifica, obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, ou medidas que assegurem 0O
resultado pratico equivalente, visto que o sistema "confiou ao prudente arbitrio do
juiz a indicacdo, no comando da sentenca, da forma pela qual deverd o réu

proceder".3?8

A mitigacdo do principio da correlacdo ou atenuacdo do principio
da congruéncia, contudo, ndo é absoluta ou ilimitada: existe e deve ser aplicada
dentro da espécie de tutela pretendida pelo autor ao propor a acdo. Nesta seara,

oportuna a manifestacdo de Ricardo de Barros Leonel:

Aforada a demanda com pedido cominatério, 0 magistrado podera
determinar o adimplemento da obrigacdo ou das medidas equivalentes
de forma a melhor atender a defesa do interesse supra-individual.

2% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.
Sao Paulo: RT, 2002, p. 265.

%6 Neste sentido, confira-se Ricardo de Barros Leonel. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 302-303.

21 As sentencas podem ser de natureza condenatéria, constitutiva, cautelar, executiva,
mandamental, inibitéria, conforme seja a classificacdo adotada para a sistematizacdo dos
provimentos jurisdicionais. A maior incidéncia, porém, sera de provimentos cominatérios, pela
propria natureza dos interesses tutelados; a tutela especifica ou a concessdo de medidas
equivalentes melhor atendem a pacificacdo de tais conflitos. Mesmo a sentenca meramente
declaratéria, em tese admissivel, na prética dificilmente tera utilidade isoladamente.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac&o civil ptblica em defesa do meio ambiente, patriménio
cultural e dos consumidores. 92 ed. S&o Paulo: RT, 2004, p. 145-146.
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Entretanto, ndo sera cabivel a concessdo de provimento de natureza
absolutamente diversa, como, v.g.,, de cunho constitutivo ou
desconstitutivo, seja porque inadequado a hipétese concreta, seja
porque fora dos limites genéricos da tutela pretendida pelo autor. Mesmo
a concessdao de provimento condenatério, quando pretendida
inicialmente a tutela especifica, sé podera ocorrer se houver expressao
opcdo do demandante, ou se for absolutamente impossivel o
cumprimento da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente.**®

E por isso que o § 1° do Art. 84, do CDC, estabelece que a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos sO € admissivel se por elas optar o
autor, ou se impossivel a tutela especifica; ou a obtencdo de resultado pratico

equivalente.

Por outro lado, ha, ainda, flexibilizacdo do principio da demanda
em relacdo a fixacdo de multa de oficio (as astreintes), que funciona como
instrumento de coercao e independe de pedido do autor. Cite-se, como exemplo,
o Art. 11 da LACP que determina a possibilidade de fixacdo de multa diaria para

garantir o cumprimento da obrigacao, independente de requerimento da parte.3*

No contexto dos efeitos da sentenca coletiva, ndo se pode deixar
de destacar a questao referente a eficacia natural da sentenca, ou seja, a energia

obrigatéria da resolucao judicial, a forca e o efeito da sentenca.>**

A eficacia natural da sentenca envolve, no caso, a seguranca
juridica e a efetividade da tutela coletiva, valores que devem sr equilibrados, em
vista da dimensdo e a natureza dos interesses em jogo, assim como a

repercussao da solucéo jurisdicional.

29 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.
Sédo Paulo: RT, 2002, p. 303-4.

%0 Art. 11. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacé@o de fazer ou nao fazer, o Juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva,
sob pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor.

%1 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo civil. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, v. 3, p. 97.
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Nas acles coletivas para a defesa de direitos individuais
homogéneos, pode ser prolatada sentenca genérica®*?, ndo tendo aplicabilidade
integral o disposto no art. 460 do CPC. Por outras, sendo julgada procedente a
acdo, a sentenca condenatéria sera genérica, cabendo aos interessados
habilitarem-se na execucdo, comprovando seu direito a parte do beneficio

constante da sentenca genérica.

O enfoque da coisa julgada, em matéria de interesses coletivos,

rompe a estrutura do sistema juridico tradicional para emprestar-lhe efetividade.

Questao relevante, envolvendo a coisa julgada em sede de acao
coletiva, refere-se ao conteudo do Art. 16 da LACP, segundo o qual "a sentenca

civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia do 6rgao prolator".

A maior critica a esse dispositivo deve-se ao fato de que a coisa
julgada ndo € um efeito, mas uma qualidade da sentenca, que se agrega a

determinado efeito.

Referido dispositivo tem como finalidade restringir os efeitos da
sentenca, mas a coisa julgada nao € um efeito da sentenca, como o é sua eficacia

natural.

Enrico Tulio Liebman>* distingue a eficcia natural da sentenca,
da coisa julgada, no sentido de que a coisa julgada ndo é efeito da sentenca, mas
uma qualidade especial da sentenca, que, em determinada circunstancia, a torna

imutavel. Esclarece que a eficacia natural vale para todos (como ocorre com

332

s Art. 81, paragrafo Unico, lll, e Art. 91 e seguintes, do CDC.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto processuale civile. Vol 1. Rio de Janeiro: Forense,
1984,
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qualquer ato juridico), mas a autoridade da coisa julgada atua apenas para as

partes.

O conteudo do Art. 16 da LACP é equivocado, visto que o
parametro da sentenca é o conteudo do pedido formulado pelo autor, e ndo a
competéncia territorial do 6rgdo jurisdicional; assim, os efeitos concretos da
sentenca se operam, independentemente da vontade do legislador,
acompanhando os sujeitos do conflito judicial, onde quer que estejam. Ademais, a
limitacdo imposta pela regra acima confronta com os principios norteadores do
sistema das acoes coletivas, que é justamente a efetividade do processo visando

a realizacao de interesses de diversas pessoas.

Esse entendimento € manifestado por Américo Bedé Freire

Janior, oportuno e adequado:

Uma outra questao relevante refere-se aos efeitos da coisa julgada para
além do limite territorial do 6rgao prolator da sentenca.

O artigo 16 da lei de acao civil publica foi alterado para trazer essa
equivocada diccdo de que a coisa julgada somente produzira efeitos nos
limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, deveras, tal
proposicao é absurda, pois:

a) A coisa julgada incidira sobre o contetido pedido pelo autor, ora o que
servira de parametro para a sentenca € o pedido e ndo a competéncia do
orgao judicial; b) a medida conspira contra toda a légica do sistema das
acOes coletivas, pois provocara a repeticdo de inUmeras demandas de
contetdo idéntico, podendo provocar ainda decisdes contraditrias para
relagbes de direito material incindiveis; c) fere o principio da
proporcionalidade em seu sub-principio da adequacdo, porque a
restricdo causada ndo € compativel com nenhum interesse publico
primario.***

Diante dessas consideracdes, a doutrina sugere a ineficacia do
Art. 16 da LACP. Em ADIn, porém, o Supremo Tribunal Federal manteve a

constitucionalidade do referido dispositivo.

¥4 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Pontos Nervosos da Tutela Coletiva: Legitimacao,

competéncia e coisa Julgada. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil
Coletivo. S&o Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 77.
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De toda sorte, é importante ter em mente que a sentenca irradia
eficacia vinculante para todos os membros do grupo, e também para o futuro,
enguanto se mantiverem inalterados o direito e 0 suporte fatico sobre os quais se
estabeleceu o0 juizo de certeza. A questdo da coisa julgada € de fundo pratico,
propondo-se a atingir um grande universo de pessoas, sendo, por isso,
fundamental a comunicacdo da existéncia da acao coletiva, conforme preceitua o
Art. 94 do CDC, que prevé o chamado direito de opt in, ou seja, proposta a acao,
sera publicado edital no oOrgao oficial sobre sua existéncia, permitindo que

interessados intervenham no processo como litisconsorte.

A ineficacia pratica dessa regra requer aperfeicoamento do

sistema, para incluir o dever de informacéo.

Esse dever de informacéo, como garantia da eficacia do sistema
da coisa julgada, podera contribuir para o sistema das acdes coletivas como um
todo, visto que estas permitem uma efetiva paridade no embate judicial, na
medida em que as lesdes que atingem direitos metaindividuais sdo, geralmente,
cometidas por quem possui condicbes de sustentar um pleito judicial durante
anos, sem maiores preocupacfes, a0 menos econdmicas, porque detentor de
poder, como ocorre nas relagdes de consumo: consumidor contra uma grande

empresa (até mesmo multinacional), para reparacdo de dano.

Verificados os efeitos da sentenca proferida em acédo coletiva,
bem como as particularidades da acéo coletiva, € possivel, agora, analisar, de

forma direta a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade em seu bojo.



6 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO COLETIVA

6.1 PossIBILIDADE DE CONTROLE DIFUsO DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO

COLETIVA

A acdo coletiva é uma acdo com pedido de tutela jurisdicional
coletiva, isto €, uma acao que veicula pedido de prestacédo de tutela jurisdicional

para um grupo de pessoas legitimamente representado.

O controle difuso de constitucionalidade € sistema de fiscalizacao
— de indole infraconstitucional — da compatibilidade das normas e
comportamentos com a Constituicdo Federal, realizado por todos os 0Orgaos
jurisdicionais quando da analise de um caso concreto, servindo a
inconstitucionalidade como prejudicial de mérito e de fundamento da deciséo,

cujos efeitos atingirdo apenas as partes da demanda.

Em principio, verifica-se uma dificuldade aparente em relacdo a
possibilidade de exercer-se o controle difuso de constitucionalidade, em acao
coletiva, se examinados os efeitos dos dois institutos. Isso porque, regra geral, a
deciséo proferida em acéo coletiva produz efeitos erga omnes, quer dizer, atinge
a todos os membros do grupo, que podem estar ligados tanto por uma relacao
juridica, como por uma situacéao de fato, sendo, pois, determinaveis ou nao. Por
outro lado, a prondncia de inconstitucionalidade pelo sistema difuso tem como
caracteristica a producao de efeitos inter partes, isto €, somente vincula as partes

litigantes, pois a norma arguida continua em vigor.
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Sustenta-se, ainda, existir o risco de os efeitos da acdo coletiva
ampliar aqueles da declaracdo de inconstitucionalidade de forma difusa, caso em
gque a norma ou comportamento considerado inconstitucional poderia deixar de ter

eficacia social, na medida da dimenséo do grupo beneficiado.

E justamente aqui que se instala a celeuma em relagdo a
possibilidade de aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade em acao
coletiva, preparando o campo para 0 questionamento principal que é a possivel
usurpacdo de competéncia do STF, visto que, como guardido da Constituicao
Federal, a ele compete, com exclusividade, a declaracédo de inconstitucionalidade
de lei em tese, com a interrupcdo da eficacia e aplicabilidade da norma no

ordenamento juridico.

A doutrina e a jurisprudéncia manifestam entendimentos
divergentes, o que torna o tema envolvente e de extrema importancia no quadro

juridico atual.

A analise dos argumentos expendidos nos entendimentos,
favoraveis ou contra, € imprescindivel para a conclusédo que se pretende. Mas de
fato, basicamente a questdo reside em 03 (trés) aspectos importantes, que
distinguem: a) o objeto da acdo coletiva (pedido); b) a sistematica do controle
difuso de constitucionalidade; e c) a tutela juridica dos direitos coletivos

(fundamentais) e os efeitos jurisdicionais dessa tutela.

Esses aspectos ja foram analisados anterior e separadamente,
mas agora serdo considerados de forma sistémica, para oferecer as respostas

buscadas.
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O entendimento contrario a possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade em acéo coletiva é comungado, entre outros, por Gilmar
Ferreira Mendes, Alexandre de Moraes, Arnoldo Wald, Ives Gandra da Silva
Martins, Arruda Alvim, entre outros, com respaldo na jurisprudéncia do STJ, que

apresenta julgados com ambos entendimentos, 33°-33¢

Importante destacar que a doutrina trata do assunto limitado a
acao civil publica e a acdo popular, mas os argumentos aqui apresentados podem
ser estendidos a todas as ac¢les coletivas, ja que aquelas sado espécies desta,
considerando-se ainda seu regime geral, apresentado no capitulo anterior. Alias,
o enfoque sobre a acdo coletiva, em geral e ndo a uma ou outra espécie, &
importante para o estabelecimento dos contornos juridicos que envolvem a

tematica, sem, contudo, defini-la.

%% Entendimento favoravel: 116203687 - PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE - EFEITOS - 1.
E possivel a declaracéo incidental de inconstitucionalidade, na acéo civil publica, de quaisquer
Leis ou atos normativos do Poder Publico, desde que a controvérsia constitucional ndo figure
como pedido, mas sim como causa de pedir, fundamento ou simples questdo prejudicial,
indispensavel a Resolu¢do do litigio principal, em torno da tutela do interesse publico. 2. A
declaracédo incidental de inconstitucionalidade na acéo civil publica ndo faz coisa julgada material,
pois se trata de controle difuso de constitucionalidade, sujeito ao crivo do Supremo Tribunal
Federal, via recurso extraordinario, sendo insubsistente, portando, a tese de que tal sistematica
teria os mesmos efeitos da acéo declaratéria de inconstitucionalidade. 3. O efeito erga omnes da
coisa julgada material na acao civil piblica sera de ambito nacional, regional ou local conforme a
extensao e a indivisibilidade do dano ou ameaca de dano, atuando no plano dos fatos e litigios
concretos, por meio, principalmente, das tutelas condenatoria, executiva e mandamental, que Ihe
asseguram eficacia pratica, diferentemente da acdo declaratéria de inconstitucionalidade, que faz
coisa julgada material erga omnes no ambito da vigéncia espacial da Lei ou ato normativo
impugnado. 4. Embargos de divergéncia providos. (STJ - ERESP 200201447450 - (305150 DF) -
12 S. - Rel® Min. Eliana Calmon - DJU 30.05.2005 - p. 00201).

%% Entendimento contrario: 116229089 - ACAO CIVIL PUBLICA - AGRAVO REGIMENTAL -
RECURSO ESPECIAL - COBRANCA DE TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE - INIDONEIDADE DA VIA ELEITA - MINISTERIO PUBLICO -
ILEGITIMIDADE ATIVA - PRECEDENTES - | - A acado civil pablica ndo se presta como
instrumento de controle de constitucionalidade, ndo substituindo a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, objetivando declara¢do de inconstitucionalidade de Lei Municipal. 1l - O
Ministério Puablico ndo tem legitimidade para promover agdo civil publica visando obstar a
cobranca de tributos, por se tratar de direitos individuais homogéneos, identificaveis e divisiveis,
que devem ser postulados por seus proprios titulares. lll - Agravo Regimental improvido. (STJ -
AGRESP 200401778949 - (710847 RS) - 12 T. - Rel. Min. Francisco Falcdo - DJU 29.08.2005 - p.
00192).



198

Gilmar Ferreira Mendes diz que a acao civil publica é iniddnea
para exercer o controle de constitucionalidade, “seja porque ela acabaria por
instaurar um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de primeiro grau,

seja porque a decisdo haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente

das partes formais.”**’

Alexandre de Moraes sustenta que, num primeiro momento, nao
existe impedimento para a realizacdo do controle difuso de constitucionalidade em
sede de acao civil publica, mas, ao se considerar a possibilidade de seus efeitos
serem erga omnes, surge a vedacgao, porque estaria ela a usurpar a competéncia
do STF como unico 6rgdo responsavel pele controle concentrado. Assim afirma o

autor:

O controle de constitucionalidade difuso, conforme ja estudado,
caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitdvel somente
perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim,
posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e para
tanto, incidentalmente, podera analisar a constitucionalidade ou ndo de
lei ou do ato normativo — seja ele municipal, estadual, distrital ou federal.
Dessa forma, em tese, nada impedira o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade em sede de acao civil publica, seja em relagéo as leis
federais, seja em relacéo as leis estaduais, distritais ou municipais em
face da Constituicdo Federal (por ex.: O Ministério Publico ajuiza uma
acao civil publica, em defesa do patriménio publico, para anulacdo de
uma licitacdo baseada em lei municipal incompativel com o art. 37 da
Constituicdo Federal. O juiz ou Tribunal — CF, art. 97 — poder&o declarar,
no caso concreto, a inconstitucionalidade da citada lei municipal, e anular
a licitacdo objeto da acao civil pablica, sempre com ‘efeitos somente para
as partes e naquele caso concreto).

Ocorre, porém, que se a decisdo do Juiz ou Tribunal, em sede de acao
civil publica, declarando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo —
seja municipal, estadual, distrital ou federal -, em face da Constituicdo
Federal gerar efeitos ‘erga omnes’, havera usurpacéo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal, por ser o Unico Tribunal em cuja competéncia
encontra-se a ‘interpretacdo concentrada da Constituicdo Federal'.
Nesses casos, ndo se permitird a utilizacdo de acéo civil publica como
sucedaneo de acdo direta de inconstitucionalidade, a fim de exercer
controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo.**®

337 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos

de direito constitucional. Sdo Paulo: IBDC e Celso Bastos Editor, 1999, p. 356.
%% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 641-642.
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Esse argumento pode ser questionado, com a devida venia, com
o entendimento de que coisa julgada erga omnes nao atinge a todos
indistintamente, mas apenas os titulares do interesse lesado ou ameacado e a
norma continua integrando o ordenamento juridico. Adequado, portanto, o
entendimento de José Adonis Callou de Araudjo Sa, para quem a indeterminacao
dos membros do grupo nao é fator essencial para concluir que a acéo coletiva

interfere na competéncia do STF:

Parece-nos, assim, que a indeterminacdo dos titulares dos interesses
difusos ou, ainda, a extensdo numérica dos membros da coletividade
beneficiada ndo sédo condi¢gbes essenciais para concluir-se que a decisdo
em acao civil publica, com controle incidental de constitucionalidade,
usurparia a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Reitere-se que o reconhecimento incidental da inconstitucionalidade da
norma nao a retira do sistema, mas apenas afasta a sua aplicacdo nas
situacdes concretas que constituem o objeto da acéo.>***

Assim, é importante levar-se em conta que o controle difuso de
constitucionalidade ndo tem o poder de retirar a norma do ordenamento, podendo

ela ser aplicada em outras situacoes.

O efeito da declaracédo concreta de inconstitucionalidade é a nao
aplicacdo da lei ou ato normativo ao caso concreto. A norma continua vigente,
critério diferenciador do sistema abstrato de controle de constitucionalidade que

retira a norma do ordenamento juridico.

Cite-se como exemplo, a decisdo do STF na Reclamacdo n°

602/SP3*° que condenou o Banco Mercantil de Sdo Paulo S/A — FINASA a

%9 SA, José Adonis Callou de Aradjo. Agdo Civil Plblica e Controle de Constitucionalidade. Belo
Horizonte; Del Rey, 2002, p. 139.

%9 |nteiro teor no Anexo D.

Rcl 602 / SP - SAO PAULO

RECLAMACAO )
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO
Julgamento: 03/09/1997 Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJ 14-02-2003 PP-00059 EMENT VOL-02098-01 PP-00049
Parte(s)
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complementar os rendimentos das cadernetas de poupanca, porque considerou o

indice aplicado incompativel com a Constituicdo Federal.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC ajuizou
acdo civil puablica contra a referida instituicdo financeira alegando a
inconstitucionalidade de regras da Lei n°® 7.730 de 31 de janeiro de 1989, que
instituiu o cruzado novo, determinou o congelamento dos precos, regras de
desindexacdo da economia e outras providéncias, requerendo a complementacao
dos rendimentos das cadernetas de poupanca de seus correntistas, com efeito
erga omnes para todo o territério nacional. A acdo civil publica foi julgada
procedente, com efeitos erga omnes para todo o territério nacional a todos que
tenham caderneta de poupanca junto ao Banco Mercantil de Sdo Paulo S/A,
independente de serem associados do IDEC. N&ao satisfeito, a instituicdo
financeira ajuizou a Reclamacdo n® 602/SP no STF invocando decisdes que
negavam a acao civil publica a veiculagcdo de questdo incidental de controle de

constitucionalidade porque estaria a usurpar a competéncia do STF.

Conforme voto do Ministro llmar Galvéao, relator da reclamacéao, o

pedido da acao civil publica foi:

RECLTE. : BANCO MERCANTIL DE SAO PAULO S/A - FINASA

ADVDOS. : ARNOLD WALD E OUTROS

RECLDO. : PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALCADA CIVIL DO ESTADO DE SAO PAULO

Ementa

EMENTA: RECLAMACAO. DECISAO QUE, EM ACAO CIVIL PUBLICA, CONDENOU
INSTITUICAO BANCARIA A COMPLEMENTAR OS RENDIMENTOS DE CADERNETA DE
POUPANCA DE SEUS CORRENTISTAS, COM BASE EM INDICE ATE ENTAO VIGENTE, APOS
AFASTAR A APLICACAO DA NORMA QUE O HAVIA REDUZIDO, POR CONSIDERA-LA
INCOMPATIVEL COM A CONSTITUICAO. ALEGADA USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PREVISTA NO ART. 102, I, A, DA CF. Improcedéncia da
alegacédo, tendo em vista tratar-se de acdo ajuizada, entre partes contratantes, na persecuc¢do de
bem juridico concreto, individual e perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo que
jamais poderia ser alcangado pelo reclamado em sede de controle in abstracto de ato normativo.
Quadro em que ndo sobra espaco para falar em invasdo, pela Corte reclamada, da jurisdicao
concentrada privativa do Supremo Tribunal Federal. Improcedéncia da reclamagéo.
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[...] creditar a seus correntistas a diferenca da correcao monetéria alusiva
ao més de janeiro de 1989, ocasido em que, ndo obstante haja a inflagcdo
atingindo o percentual de 71,13%, a respectiva atualizagdo foi feita a
base de apenas 22,97%, com flagrante descumprimento do pacto que
fora ajustado entre eles, com fundamento no Decreto-Lei n® 2.284/86 e
na Resolucdo n°® 1.396/87, vigentes a época, resultalndo em prejuizo de

48,16% do valor dos depdsitos existentes a época.34

O fundamento do pedido acima é a violacdo de ato juridico
perfeito e direito adquirido (At. 5°, XXXVI, CF), pela aplicacdo da Medida
Provisoria n°® 32/89, convertida na Lei n°® 7.730/89, as cadernetas de poupanca

com aniversario entre 1° e 15 de fevereiro.

Esse exemplo prético e real clarifica o argumento apresentado
pela ndo confusdo entre o efeito erga omnes da acdo coletiva e o efeito inter
partes da declaracdo concreta de inconstitucionalidade. E que no caso
apresentado, embora os efeitos da decisdo proferida na acao civil publica sejam
erga omnes, somente atinge aqueles que tenham caderneta de poupanca no
Banco acionado. Observe-se: o efeito € inter partes, porque somente atingiu as
pessoas com vinculo contratual com o Banco Mercantil de Sdo Paulo S/A, em
todo o territério nacional, por isso erga omnes. A Medida Proviséria n° 32/89,
convertida na Lei n° 7.730/89 somente deixou de ser aplicada aos contratos

existentes entre consumidores e a instituicdo financeira integrante da lide.

Situacdo diversa ocorreria em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, em que a declaracdo de desconformidade da lei com a
Constituicdo Federal retiraria a norma do ordenamento juridico e ensejaria a
complementacao dos rendimentos de cadernetas de poupanca de correntistas de

todas as instituicdes financeiras, ndo s6 daquela inserida na relagdo processual.

%1 BRASIL. STF. Reclamacdo n® 602-6/SP. Ministro Relator: llmar Galvdo. Brasilia, 14 fevereiro

2003. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 31 mai 2006.
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Nesse caso, sim, trata-se de situacdo com eficacia erga omnes que vincula a

todos, diferentemente do que aconteceu no caso concreto analisado.

Nesse contexto, inconfundivel os efeitos e perfeitamente cabivel o

controle difuso de constitucionalidade em acé&o coletiva.

Além do argumento de que o controle de constitucionalidade
difuso, em sede de acao civil publica (e acéo coletiva, de modo geral), ocasionaria
usurpacdo da competéncia do STF, a doutrina acrescenta outro, segundo o qual,
0 objeto da acéo civil publica estaria sendo desvirtuado, ou seja, a pretexto de
defesa de um interesse coletivo, 0 ajuizamento da acéo teria, na verdade, como

finalidade precipua, o controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse sentido é o pensamento de Arruda Alvim3*?:

[...] ndo incomumente, propdem-se ag¢bes civis publicas, de forma
desconectada de um verdadeiro litigio, com insurgéncia, exclusivamente,
contra um ou mais de um texto legal, e, 0 que se pretende na ordem
pratica ou pragmatica é que, declarada a inconstitucionalidade de
determinadas normas, ndo possam mais, elas virem a ser aplicadas, no
ambito da jurisdicdo do magistrado ou do Tribunal a esses sobrepostos.
Ou, se, linglisticamente, ndo se diz isso, € 0 que, na ordem pratica
resulta de uma tal deciséo. Ora, se se pretende que determinados textos
ndo possam vir a ser aplicados, dentro de uma dada area de jurisdi¢ao,
disto se segue trata-se efetivamente de declaragcdo in abstracto, da
inconstitucionalidade, ainda que possa ter sido nominado de pedido de
declaracéo incidenter tantum. **®

Contudo, o mesmo autor admite que, caso houvesse um litigio
definido e baseado em fatos concretos, seria admissivel o controle difuso de

constitucionalidade na acéo coletiva:

%2 josé Adonis Callou de Araljo Sa (Acdo Civil Plblica e Controle de Constitucionalidade. Belo

Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 130) faz referéncia ao entendimento de Arruda Alvim, assim
afirmando: [...] argumenta Arruda Alvim que, em muitas ac¢des civis publicas comumente
ajuizadas, pretendendo a inaplicabilidade de uma lei tida por inconstitucional, o provimento judicial
pela procedéncia, com eficacia erga omnes, por forca do disposto no art. 16 da Lei n. 7.347/85,
implicaria a inaplicabilidade da lei em toda jurisdicdo do Juizo ou até nacionalmente, o que
significaria verdadeiro controle abstrato de constitucionalidade, que é da exclusiva competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

33 ALVIM, Arruda. Agao Civil Piblica. Coord. Edis Milaré. S&o Paulo: RT, 1995, p. 157.
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No tema em questdo, se houvesse um litigio definido e lastreado em
fatos historicos ou fatos concretos, efetivamente ocorridos, suscetiveis
de serem provados, possivel seria resolver-se a questdo da
inconstitucionalidade, como fundamento desse litigio, dado que,
concretamente, s6 seriam afetadas as situacdes historicas espelhadas
nos fatos descritos e acontecidos.?**

Destarte, a insurgéncia do autor tem como pressuposto o fato de
que a acgao coletiva — no exemplo citado, acao civil publica —, ndo evidenciaria um
litigio concreto, o que implicaria tratar-se de um falso controle difuso, com o
proposito de mascarar o controle concentrado. Contudo, nesses casos, com 0
devido respeito ao notério conhecimento do autor, a argumentacdo pode ser
rebatida com a adequada consideracdo do pedido de acdo coletiva in concretu,
tarefa a ser desenvolvida pelo juiz, no momento da analise da peticdo inicial. Se o
fato for manifestamente evidente, ou seja, se 0 pedido da parte autora se referir a
um caso concreto, nenhuma implicacdo havera. Esse € o caso do exemplo das

poupancas, apresentado acima: acdo apresenta litigio concreto e delimitado.

Claro que nao sera possivel admitir pedido especifico de
declaracdo de inconstitucionalidade em tese, tratando-se de acéo coletiva, posto
que pretensdo ndo admitida legalmente nesse tipo de acao, j& que reservada a
ADIn. Assim, é claro que, versando o pedido a possibilidade de n&do aplicacédo da
norma no futuro, para qualquer caso, evidente que o juiz deve indeferir a inicial,
com fundamento no Art. 295, V do CPC, isto é, “quando o tipo de procedimento,
escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao valor da acao;
caso em que s6 nao sera indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento

|ega|”.345

%4 ALVIM, Arruda. A declaracdo Concentrada de Inconstitucionalidade pelo STF e os Limites

limpostos a Acdo Civil Publica e ao Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. In: MAZZEI,

Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005,
. 484.

z BRASIL. Lei n° 5.869/73.
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Justifica-se a conduta judicial aplicada nesse caso especifico,
pois, uma vez caracterizado que o objeto da acéo coletiva se limita ao pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, resta claro que a
parte autora ndo escolheu o procedimento correto para a acéo, ja que pretensao e
procedimento estdo em desacordo, contrariando expressa determinacdo legal,
impondo-se o indeferimento da inicial, caso n&o seja possivel a correcdo. E nesse

sentido o ensinamento de Nelson Nery Junior:

[...] Quando o autor escolher para a a¢édo o procedimento inadequado,
vale dizer, em desconformidade com o que prescreve a lei para o caso, 0
juiz deve intima-lo para que emende a peticao inicial (CPC 284).
Somente depois dessa providéncia, ndo havendo requerimento do autor
para adequar-se ao procedimento legal, o juiz indeferird a peticao inicial.
O indeferimento liminar, sem dar-se oportunidade ao autor para emendar

. . 346
a inicial, caracteriza cerceamento de defesa.

Anote-se ainda o poder que deve exercer o juiz, quando da
analise da peticao inicial de uma acao coletiva, ndo s6 em relacéo a legitimidade
ativa (adequada representatividade), mas também em relacdo aos demais
aspectos formais da acdo, o que inclui a verificacdo da possibilidade de
recebimento ou indeferimento “in limine” da exordial, caso ndo seja possivel sua

emenda.

Considerando a auséncia de um sistema bem estruturado e
delimitado para as acOes coletivas, o juiz deveria ser dotado de poderes mais
amplos para a acao coletiva, a exemplo do que ocorre nas denominadas class
action, nas quais o magistrado tem discricionariedade para aferir a adequada

representacdo®"’, podendo decidir se a recebe, bem como se julga de forma

%5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e legislacéo extravagante. Sao Paulo: 2003, p. 679, nota 11.

%7 Nas class actions, ao juiz sdo conferidos amplos poderes (“defining function”) para a analise do
cabimento de uma acgéo coletiva, devendo ele apreciar se a mesma deve ser julgada como acao
individual ou coletiva; se as partes estdo adequadamente representadas (adequacy of
representation); tem ainda o juiz poder amplo na colheita de provas e de fiscalizacdo das acdes.
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coletiva ou individual, a fim de evitar que a parte autora se beneficie de escolhas
que prejudiquem o grupo, ou desvirtue o0 objeto e a finalidade da acéo coletiva. O

juiz exerce, portanto, papel ativo nas acodes coletivas.

No ordenamento brasileiro, diante da controvérsia, os poderes do
juiz poderiam ser aplicados para verificar cuidadosamente o objeto da acao
coletiva, se tentativa de controle concentrado de constitucionalidade ou efetiva
fiscalizacdo difusa. O tratamento adequado da acéo evitaria questionamentos e
prejuizos para as partes. A reforma legislativa também colocaria fim a discusséao.
Essa é a proposta do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos,
que sera apresentado em topico adiante. Dar efetividade ao processo civil e ao
principio do acesso a justica requer, muitas vezes, providéncias imediatas, sob
pena de a demora na adaptacao da legislacdo gerar inseguranca juridica ou, mais
grave, ndo oferecer resposta para os conflitos coletivos, caso nao haja
aperfeicoamento da lei e a postura do operador do direito se mantenha através da

visao individualista do processo civil.

Assim, 0 juiz passa a exercer papel relevante no contexto das
acOes coletivas, deixando de ser o expectador que recebe a acdo e as provas,

passando a atuar mais diretamente, também de forma politica.

Sergio Cruz Arenhart enobrece essa funcéo judicial, qualificando-

a de papel politico:

Deveras, no atuar o Direito em acdes coletivas, o magistrado
frequentemente € levado a ndo apenas ‘aplicar o direito ao fato’ (como
se isso fosse possivel), mas a conceber, em realidade, uma opcédo
politica, a propdsito do bem juridico ou do interesse social merecer maior
protecdo pelo Estado e, assim, qual o outro interesse que devera ser

Sobre o tema confira;: GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no
direito comparado. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990.
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limitado para que aquele possa ser tutelado. A fluidez dos conceitos que
se liga a protegdo coletiva — e aos instrumento a ela ligados, como a
nog¢édo de proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum -
outorga, em Ultima andlise, ao magistrado um poder semelhante aquele
desempenhado pelos representantes politicos da sociedade, impondo ao
juiz uma nova forma de pensar as questdes a ele sujeitas.*®

Nessa nova postura, o juiz deve equilibrar os principios de Direito
e a realidade social, composta pelos conflitos de massa. O juiz — assim como todo
operador do direito e cientista —, deve visualizar os institutos do processo civil por
enfoque distinto, sem se limitar aos conceitos de acao, relacéo juridica ou coisa
julgada. Todos esses conceitos, tomados em conjunto, impdem a aceitacdo dos
instrumentos tradicionais com nova roupagem, o que significa afirmar que a
possibilidade do controle difuso de constitucionalidade, em sede de agéo coletiva,
ndo surge no cenario atual para tirar a efichcia do controle concentrado ou
usurpar a competéncia exclusiva do STF, como guardido da Constituicao Federal.
Ao contrério, o controle difuso de constitucionalidade, numa acdo coletiva,
funciona como em qualquer outra acéo individual: refere-se a um caso concreto,
como questdo prejudicial de mérito, e atingira apenas os membros do grupo,
muito embora ndo estejam presentes no pélo ativo da demanda e possam estar

dispersos pelo pais.

Também com entendimento contrario, manifesta-se André Ramos
Tavares, para quem ndo ha justificativa para se conceber o controle difuso de
constitucionalidade em sede de acao civil pablica, posto que sua utilizagdo ampla
acarretaria os mesmos efeitos que sé podem ser produzidos através do controle

concentrado de constitucionalidade, ou seja:

[...] ndo se pode conceber que se tenha engendrado um sistema proprio,
criado pela Constituicdo, com uma instituicdo também prépria (Supremo

%8 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciéario. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo:
Quartier Latin: 2005, p. 506-507.
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Tribunal Federal) para tratar da questdo da constitucionalidade das leis
com decisdes erga omnes e, paralelamente, admitir que qualquer érgao
da Justica realize, por via da agédo civil publica, essa tdo delicada tarefa,
muitas vezes fazendo-o também em abstrato, ou seja, sem qualquer
referibilidade a um caso concreto especifico (tal como deveria ocorrer
apenas no exercicio da jurisdicdo constitucional concentrada). Assim,
embora se possa afirmar que, teoricamente, ndo h& usurpacdo de
competéncia prépria do Supremo Tribunal Federal, ja que o objeto da
acdo civil puablica ndo € propriamente a declaragdo de
inconstitucionalidade, na pratica, admitir-se de modo amplo a
possibilidade de controle difuso em virtude de acgédo civil publica pode
desembocar em situacBes que s se deveriam alcancar por forca das
acbes de controle concentrado da constitucionalidade, perante o
Supremo Tribunal Federal.**

Entretanto, conforme ja demonstrado, a decisdo proferida em
acao coletiva impora ao causador do dano o cumprimento de um dever juridico
em beneficio de um grupo de pessoas, mas nao excluira do ordenamento a
norma questionada. Nos termos o Art. 1° da LACP>*°, seu objeto é a imposicado de
responsabilidade por danos materiais e morais causados a interesses coletivos
nele especificado. Essa previsdo legal j& impede o questionamento abstrato de
constitucionalidade, somente podendo servir como fundamento para o pedido de

responsabilizagéo.

#9 TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicdo de Preceito Fundamental. S&o Paulo: Saraiva,
2001, p. 287.

%0 Art. 10. Regem-se pelas disposi¢Bes desta Lei, sem prejuizo da acéo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: (Redagdo dada pela Lei n® 8.884, de
11.06.1994):

| - a0 meio ambiente;

Il - ao consumidor;

Il - & ordem urbanistica; (NR) (Inciso acrescentado pela Lei n°® 10.257, de 10.07.2001, DOU
11.07.2001, com efeitos a partir de 90 dias da publicacdo)

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; (Inciso acrescentado pela Lei n° 8.078, de
11.09.1990, DOU 12.09.1990 e renumerado pela Lei n® 10.257, de 10.07.2001, DOU 11.07.2001)
V - por infracdo da ordem econdmica e da economia popular; (Redacdo dada ao inciso pela
Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da
EC n° 32/2001)

VI - a ordem urbanistica. (Inciso acrescentado pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24.08.2001,
DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n° 32/2001)

Paragrafo Unico. Nao serd cabivel acdo civil publica para veicular pretensées que envolvam
tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados. (NR) (Paragrafo acrescentado pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24.08.2001,
DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n°® 32/2001)
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Assim, embora respeitando, cumpre discordar do entendimento
de André Ramos Tavares, acima transcrito, de que na pratica o efeito do controle
difuso de constitucionalidade em acao coletiva desembocaria em situacdes que
somente poderiam ser obtidas pelo controle concentrado. Alids, no exemplo das
cadernetas de poupanca restou demonstrado que na pratica esses efeitos sao

diversos.

Por seu lado, a doutrina destaca também a impossibilidade,
quando tenta aproximar o controle concentrado e o controle difuso em acao
coletiva, especificamente quanto ao procedimento, no que concerne ao
estabelecimento do quorum de votacdo de questdo de inconstitucionalidade nos

tribunais, conforme preceitua o Art. 97 da Constituicdo Federal.>>*

Lénio Luiz Streck defende que a regra do Art. 97 da Constituicdo
Federal “ndo tem o condao de transformar a declaracédo de inconstitucionalidade
incidental em sede de acdo civil publica em sucedaneo de acdo direta de
inconstitucionalidade”®*?, desde que a questéo de inconstitucionalidade suscitada
seja prejudicial de mérito, valendo-se do entendimento de decisdes proferidas

pelo STF. Assim afirma o autor:

Ja& nos Tribunais de Segunda Instancia (Tribunais de Justica dos
Estados-Membros, no ambito da Justica Comum; Tribunais Regionais
Federais, no ambito da Justica Federal) o controle difuso se estabelece
com a instalacdo do incidente de inconstitucionalidade, ocasido em que o
processo fica suspenso, e a questdo constitucional é remetida ao Orgéo
Especial do Tribunal, acompanhado do respectivo acérddo. O quorum
exigido para declaragdo da inconstitucionalidade é o de maioria absoluta.
(art. 97 da CF).>*?

%1 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do

respectivo 6rgdo especial poderdo aos tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

%2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 384-385.

%% STRECK, Lénio Luiz. Ibid., p. 363-364.
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José dos Santos Carvalho Filho também é de entendimento
contrario, por considerar que o controle difuso é realizado na defesa de interesses
individuais, diferentemente do objeto da acéo civil publica, que € a defesa de
interesses coletivos, razdo pela qual, a argiicdo de inconstitucionalidade nao
seria admissivel.®** Data venia, esse entendimento n&o aparece adequado, pois o
controle de constitucionalidade objetiva a defesa dos direitos fundamentais,
conceito no qual se insere tanto o direito individual como o interesse coletivo.
Cite-se como exemplo a defesa do consumidor, consagrada no Art. 5°, XXXII da
Constituicdo Federal. O fato de a defesa do consumidor ser feita por meio de

acao coletiva ndo Ihe retira o carater de direito fundamental.

A argumentacéo apresentada tem como fundamento o fato de que
o controle difuso deve ser admitido em caso concreto, isto €, em face de um litigio

definido, que n&o estaria presente, em certas situacdes, nas acdes coletivas.

Efetivamente, € preciso distinguir e delimitar qual o objeto da acéo
coletiva, pois isso seria resposta para todos 0s argumentos contrarios aqui
apresentados. A delimitacdo do pedido em uma acdo coletiva constitui resposta
para todos o0s questionamentos, inclusive para uma possivel usurpacdo de

competéncia do STF, conforme sera estudado a seguir.

E possivel afirmar, sem maiores delongas, que a acéo coletiva,
como instrumento de defesa dos interesses de um grupo de pessoas, devera
apresentar sempre um caso concreto, ou seja, um conflito de interesses que
objetivamente esta prejudicando o interesse do grupo. Por exemplo, quando, em

uma acao coletiva, se pede a restituicdo dos valores descontados do beneficio

%4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo Civil Publica. 32 ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2001, p. 86 seq.
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dos aposentados que recebam 01 (um) salario minimo — porgue inconstitucional a
norma que estabelece tal tributacdo —, ndo se esta questionando em abstrato
essa norma. Existe, de fato, um conflito concreto de interesses que néo se
resume no desconto inconstitucional, mas no prejuizo real para os aposentados,
cuja renda irriséria esta longe da realidade do custo de vida e dos medicamentos
de que necessita, principalmente num pais onde o sistema publico de saude nao
cumpre satisfatoriamente seu mister constitucional. E evidente que, no caso, a
tributacdo tem carater confiscatorio, pois qualquer desconto no minguado
beneficio minimo supera o razoavel. Da mesma forma, no exemplo anterior existe

um caso concreto apresentado para julgamento.

Note-se que o0 conceito de caso concreto em sede de acéo
coletiva precisa ser contemplado de forma harménica com um sistema coletivo,
desvinculado da postura individualista. O contrario disso significa resignar-se a

um sistema estagnado no tempo.

A suposta auséncia de um caso concreto objetivamente
apresentado, porém, ndo € fundamento suficiente para declarar-se a
impossibilidade do controle difuso de constitucionalidade na acao coletiva, como
regra geral, pois, novamente, tal argumento € facilmente afastado com a atividade
do juiz quando da analise da situacéo posta “sub judice”. Em vez de obstaculizar
o manejo de acles coletivas sempre que houver pedido de controle difuso de
constitucionalidade, cumpre verificar o efetivo objeto da acdo e promover o
julgamento dentro de seus limites. Se o pedido estiver limitado a declaracéo de
inconstitucionalidade, a acdo ndo podera prosseguir, mas se esse pedido for
cumulado com outro, cumpre ao juiz indeferir a inicial quanto a esse pedido e,

havendo possibilidade, prosseguir a acdo quanto ao outro.
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No exemplo dos aposentados, é a condenagcao ao ressarcimento
dos valores retidos indevidamente que tera eficacia erga omnes. A parte ré tera
de cumprir o comando da sentenca em relacdo ao grupo, que pode estar
disseminado por todo o territorio brasileiro. Certo que o fundamento dessa
decisédo, entre outros, foi o da inconstitucionalidade, mas isso néo significa que a
acao coletiva esteja usurpando a competéncia do STF, ou os efeitos da decisao
sejam equivalentes ao de uma ADIn. Na verdade ndo s&o, pois a norma
continuara em vigor, mas ndo podera ser aplicada ao caso vertente. Sobre ela
poderd haver novos questionamentos, inclusive a inconstitucionalidade abstrata
por ADIn ou sua constitucionalidade por Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

(ADC).

Suponha-se que incidentalmente a tributacdo de beneficio de
aposentados seja declarada inconstitucional com devolucdo dos valores retidos,
tendo a decisdo transitada em julgado. Ainda assim sera possivel discutir a
(in)constitucionalidade da norma, pois em se tratando de controle difuso, a
questao prejudicial ndo sofre incidéncia da coisa julgada, nos termos do Art. 469,
[l do CPC. Ao menos em tese, portanto, admite-se o ajuizamento de uma ADIn
ou ADC sobre o tema. No primeiro caso, a declaracdo de inconstitucionalidade
retirara a norma do ordenamento juridico produzindo efeitos erga omnes e ex tunc
(retroativo). No segundo caso, havendo declaracdo de constitucionalidade da
norma, seus efeitos também seréo erga omnes e ex tunc, situacdo que afirmara a
validade da tributacdo do beneficio dos aposentados. Via de consequéncia, a

cobranca podera novamente ser feita.

Pode acontecer ainda de a ADIn ser julgada improcedente com

efeitos erga omnes e ex tunc, ocasiao que reconhece a constitucionalidade da lei
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(porque ndo houve procedéncia do pedido de declaracéo inconstitucionalidade).
Nesse caso, a situacdo também se altera. Como consequéncia, sendo a
tributacdo constitucional, sua cobranca podera ser efetuada. Mas uma ressalva
deve ser feita: a tributacdo somente podera atingir as aposentadorias concedidas
a partir do transito em julgado da deciséo, sob pena de ofensa ao direito adquirido

e coisa julgada, nos termos do Art. 52, XXXVI da Constituicdo Federal.>*®

No caso das cadernetas de poupanca a situacdo € analoga. A
decisédo determinou o reajuste nas contas dos correntistas do Banco Mercantil de
Sdo Paulo S/A — FINASA, fundamentada da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade da lei que estabeleceu o indice de correcdo. A decisao
somente € valida para os correntistas daquele banco, embora disseminados por

todo o territério brasileiro.

Posteriormente, poderia ser ajuizada uma ADIn que tendo deciséo
favoravel produziria efeitos erga omnes e ex tunc, caso em que todos os titulares
de cadernetas de poupanca de todos os bancos do pais teriam direito a correcao,
ndo somente os correntistas do Banco Mercantil de S&o Paulo S/A — FINASA. Por
outro lado, sendo a ADIn julgada improcedente ou sendo ajuizada uma ADC com
decisdo de procedéncia, a lei seria declarada constitucional e, portanto, o0s
titulares de cadernetas de poupanca nao teriam direito a correcdo. Nesse caso,
porém, a decisdo somente encontraria limitacdo na coisa julgada e o direito

adquirido dos correntistas do Banco Mercantil de Sado Paulo S/A — FINASA.

%35 Art. 5° - [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.
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Nesses casos ndo se verifica, portanto, usurpacdo de
competéncia do STF, nem perda da finalidade do controle abstrato. Acredita-se

que a questao toda se torna simples, se adequadamente considerada.

Com efeito, a situacdo deve ser regulamentada, pois merece
atencao nao apenas da doutrina, mas também do legislador, considerando-se que
a jurisprudéncia tem feito seu papel quando, ao se deparar com diversos casos
envolvendo a tematica, apresenta entendimentos conflitantes. O Anteprojeto
Brasileiro de Codigo de Processos Coletivos, que sera analisado no topico 6.4,
precisa ser aprovado, eis que fundamental para a efetividade da legislacao

processual. Isso configurara um passo importante para o Direito brasileiro.

Glauco Gumerato Ramos afirma que a jurisprudéncia pacificou o
entendimento pela possibilidade do controle difuso de constitucionalidade em
acdo civil pablica®®, mas é possivel encontrar decisdes recentes em sentido
contrario, como a abaixo transcrita, emitida pelo Tribunal de Justica do Distrito

Federal:

132062352 — CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL — ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE - ACAO CIVIL PUBLICA -
MINISTERIO PUBLICO - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM — 1. A
acéo civil pablica ndo se presta a viabilizar a insurgéncia contra Lei em
tese que devera restar manifestada pela via excepcional da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade. 2. O controle incidental de constitucionalidade
ndo tem abrigo na acgéo civil publica, em face dos efeitos erga omnes
desta. 3. Extingue-se o processo sem avanco sobre o meérito, por
caréncia de acao, por ilegitimidade ativa do 6rgdo ministerial. (TJDF —
APC 20020110774859 — 52 T.Civ. — Rel. Des. Asdrubal Nascimento Lima
—DJU 09.06.2005 — p. 351)

Cite-se, por outro lado, uma deciséo favoravel, proferida pelo TRF

da 12 Regiao:

%% RAMOS, Glauco Gumerato. Jurisdicdo constitucional e reconhecimento incidenter tantum de

inconstitucionalidade na acao civil puablica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 501.
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133496961 — CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL
PUBLICA — PRESERVACAO DO CONJUNTO URBANISTICO DE
BRASILIA — INADEQUACAO DA VIA ELEITA DESCARACTERIZADA —
POSSIBILIDADE DE DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA SEM
USURPACAO DE COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — PRECEDENTES — SENTENCA ANULADA - APELA(;AO
PROVIDA — 1. Declaragdo de inconstitucionalidade de norma, se em
carater incidental, ndo constitui objeto da acdo civil pablica, e sim
questédo logica a priori que se impde transpor para que seja apreciado o
meritum causae, no caso, possivel ofensa ao conjunto urbanistico de
Brasilia com a construgdo de coberturas nos edificios residenciais do
plano piloto. 2. "O objeto da acao civil publica é a protecdo do bem da
vida tutelado pela ordem juridica, podendo ter como fundamento a
inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, posta como questdo
prejudicial, premissa necessaria ao julgamento da questdo de mérito. O
objeto da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade € a propria declaracao,
em abstrato, da inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, com a
retirada destes do sistema. " (José Adonis Callou de Aradjo S4, in "A¢éo
Civil Publica e Controle de Constitucionalidade) 3. A declaracao
incidental de inconstitucionalidade de uma norma, como questdo
prejudicial, na agdo civil piblica como em outra qualquer via processual,
ndo faz coisa julgada, conforme a regra do art. 469, Ill, do CPC. A
decisdo na Acéo Direta de Inconstitucionalidade possui hoje, além de
eficicia erga omnes, também efeitos vinculantes em relacdo aos 6rgdos
do Poder Judiciario e do Poder Executivo, por forca da Lei n® 9.868/99.
4. A sentenca proferida na acdo civil publica, com fundamento em
inconstitucionalidade de Lei ou outro ato normativo, e que faga coisa
julgada erga omnes ou ultra partes, ndo esta imune ao exame do
Supremo Tribunal Federal, pela via do Recurso Extraordinario. Vale
dizer, mesmo no controle difuso de constitucionalidade no ambito da
acao civil publica ou outra acéo coletiva, o julgamento definitivo sera do
Supremo Tribunal Federal. 5. Na a¢éo civil publica ou em outras a¢fes
coletivas, o sistema da coisa julgada € secumdum eventus litis. Significa
dizer que no nosso sistema a coisa julgada atinge os ausentes do
processo apenas quando os beneficia. Em regra, a improcedéncia do
pedido formulado na acdo coletiva ndo impede a acdo individual. A
declaracdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, em
gualquer das duas vias de acédo direta no Supremo Tribunal Federal,
possui eficacia contra todos e efeitos vinculantes relativamente aos
orgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo. 6. A declaracdo de
inconstitucionalidade de Lei ou de ato normativo, proferida na agéo civil
publica, ou qualquer outro instrumento de controle difuso, apenas afasta
a incidéncia da norma sobre as situacdes concretas em julgamento, e
ndo prejudica o exame da mesma questdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ou na acdo direta de constitucionalidade. " (grifos
ausentes no original, fls. 106/107 e 168/169). 7. O Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido a possibilidade Juridica da utilizacdo da agéo
civil publica como instrumento de fiscalizagdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa de quaisquer atos ou Leis do Poder
Publico, desde que a questdo constitucional ndo se identifique como o
Unico objeto da demanda, mas mera questdo prejudicial, légica e
necessariamente anterior ao juizo de mérito da lide principal. 8. E
juridicamente possivel que a inconstitucionalidade de norma seja
alegada como causa de pedir em acéo individual ou coletiva. 9. E licito
promover, incidenter tantum, o controle difuso de constitucionalidade de
normas se o objeto da acdo civil publica é o julgamento de relacdo
juridica de efeitos concretos e ndo a apreciacdo da validade
constitucional de Lei em tese, conforme o estabelecido pelo Supremo
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Tribunal Federal na apreciacdo da Reclamacdo n® 2724/PA, Relator
Ministro Celso de Mello e demais precedentes. 10. Apelacdo do
Ministério Publico Federal provida. (TRF 1% R. — AC 200234000409203 —
DF — 52 T. — Rel? Des? Fed. Selene Maria de Almeida — DJU 13.06.2005
—p. 59) JCPC.469 JCPC.469.1lI

E certo que afloram argumentos contrarios ao controle difuso de

constitucionalidade, mas sua defesa também é bem estruturada e fundamentada.

O Ministro do STF, Sepulveda Pertence, no julgamento da
Reclamagdo n° 597-6-SP*’ manifestou entendimento favoravel em relacdo ao
controle difuso de constitucionalidade em uma acao civil publica, nos seguintes

termos:

E crucial que o exercicio por qualquer outro 6rgéo jurisdicional do
controle difuso e incidente de constitucionalidade — no nosso dificil e
complexo sistema de convivéncia quase paralela entre controle
concentrado e o controle difuso — ndo usurpa a competéncia do Supremo
Tribunal para o controle direto e abstrato mediante ag&o direta de
inconstitucionalidade. Raras vezes temos afirmado tal obviedade, mas
tivemos oportunidade de fazé-lo na Reclamagdo n° 410, de 11/92,
Relator o Ministro Moreira Alves (RJT 144/713). A meu ver, com todas
as venias, nada no sistema permite afirmar, e a minha inteligéncia
nado alcancaonde estaria a fonte de proibicdo — que, numa acéo civil
publica de natureza condenatéria — que se distingue, ademais, da
acdo direta de inconstitucionalidade, de um lado, pela legitimacé&o
para agir, de outro, pelos efeitos da coisa julgada — esteja vedado o
controle incidente da constitucionalidade da lei gue constitua
questdo prejudicial do provimento condenatéria gue se postula. >°
(grifo nosso)

Parece muito razoavel esse entendimento. A leitura da decisdo
conjugada com os fundamentos que estdo sendo aqui apresentados permite
arriscar o palpite de que a delimitacdo adequada do objeto de uma acéo coletiva
tem crucial importancia no éxito da demanda e, sobretudo, na tomada de posicao.

Alids, esse tema serd melhor explorado adiante.

%7 Conforme consulta de acompanhamento processual no site do STF (http://www.stf.gov.br), a

referida Reclamacgéo foi conclusa para o Ministro Nelson Jobim para lavratura do acérddo em 17
de novembro de 2005, ndo existindo até o presente momento informacé&o sobre seu inteiro teor.

%8 Cf. STREK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 385. Conforme nota anterior, o inteiro teor do acdrdédo da
referida Reclamacéo nao esta disponivel para consulta.
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Do ponto de vista dos efeitos praticos desses sistemas, é preciso
adotar uma postura neutra, mas objetiva, reconhecendo a necessidade de se
analisar esses institutos também sobre outra vertente, como se faz com o

tradicional processo civil (individual).

Enquanto a legislacdo néo se aperfeicoa, o operador do Direito
deve utilizar as regras ja existentes de forma adequada - o micro-sistema de
acOes coletivas representado pelo CDC e LACP. Os institutos processuais, sejam
constitucionais ou nao devem se harmonizar e o0 ordenamento oferece
mecanismos para iSso, no presente caso, 0S principios do acesso a justica,

efetividade processual e seguranca juridica.

A opcao deve ser feita pelo operador do Direito, conforme aponta

Ricardo de Barros Leonel:

Urge ao exegeta e ao aplicador do direito fazer a op¢do: ou mantém o
pensamento inflexivel e rejeita definitivamente as crescentes
possibilidades desta vertente do instrumentalismo substancial, o
processo coletivo, satisfazendo-se com a insuficiéncia do sistema
individual para o equacionamento de problemas de massa; ou moderniza
seu pensamento, tornando-o permeével a evolucdo e aos novos
conceitos, que sdo propicios a dar a coletividade que tem ‘direitos’ supra-
individuais tudo aquilo que deve receber por meio da tutela

T 35
jurisdicional.

Essa postura j4 est4 sendo adotada no sistema brasileiro através
da doutrina e jurisprudéncia, que tem feito trabalho primordial para tornar efetiva a
tutela jurisdicional coletiva. Exemplo disso sdo os fundamentos doutrinérios e

jurisprudenciais aqui apresentados.

Y

Voltando a acgdo coletiva, jA foi demonstrado que uma acao
coletiva ndo tera, e ndo pode ter como objeto, Unica e exclusivamente, um pedido

de declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, mormente em

%9 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. De acordo com a Lei 10.444/02.

S&o Paulo: RT, 2002, p. 399.
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tese, seja porque dogmaticamente ndo corresponde a sua finalidade, seja porque
a lei ndo permite a formulacdo de pedido dessa espécie. O sistema das acbes
coletivas do ordenamento brasileiro, formado pelo CDC e LACP, dispde sobre os
pedidos que podem ser veiculados nessas ac¢des, enquanto regras especificas ou
distintas regulamentam a ADIn e outros instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade. Os exemplos oferecidos demonstram essa premissa: no caso
das cadernetas de poupanca, o pedido da acao civil publica era a correcédo das
contas, com fundamento em inconstitucionalidade de lei; e na hipotese dos
aposentados, a restituicdo de valores pagos a titulo de tributo, considerado

inconstitucional.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, objetiva e

sinteticamente, exteriorizam esse entendimento:

O objeto da ACP é a defesa de um dos direitos tutelados pela CF, pelo
CDC, e pela LACP. A ACP pode ter como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com a conseqlente
retirada da lei, declarada inconstitucional, do mundo juridico por
intermédio da eficacia erga omnes da coisa julgada. Assim, o pedido na
ACP ¢é a protecédo do bem da vida tutelado pela CF, CDC ou LACP, que
pode ter como causa de pedir a inconstitucionalidade de lei, enquanto o
pedido na ADIn sera a prépria declaracdo de inconstitucionalidade da

lei. 360

O controle de constitucionalidade concentrado fiscaliza a
compatibilidade vertical de lei ou ato normativo com a Constituigdo Federal em
tese; por outro lado, em sua modalidade difusa, o controle de constitucionalidade
leva em consideracao os fatos que envolvem o caso concreto. Nesse contexto, 0s
valores sociais tém relevancia e essa questdo axiolégica deve subsidiar a postura

juridica na solucdo da tematica aqui analisada. Sob o aspecto formal ou

%9 NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e

legislacéo extravagante. S&o Paulo: RT, 2003, p. 1309.
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procedimental € inquestionavel a diferenca entre as formas de controle de

constitucionalidade ainda que se compare uma ADIn e uma acao coletiva.

Essa discussdo em torno da possibilidade ou ndo de controle
difuso de constitucionalidade em sede de acgéao civil publica € muito oportuna, mas
o conflito em si € mais aparente do que real, visto que uma leitura adequada dos
institutos permite estabelecer a forma e os limites de realizacdo do controle difuso

de constitucionalidade em acéo coletiva, com proveitos para o sistema.

O fundamento contrario a esse tipo de controle esta
fundamentado em questdes que desaguam na suposta usurpacdo da
competéncia exclusiva do STF para o0 controle concentrado de

constitucionalidade, razdo pela qual sua analise é imprescindivel.

6.2 ACAO COLETIVA E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. A SUPOSTA
USURPACAO DA COMPETENCIA DO STF PARA O CONTROLE CONCENTRADO DE

CONSTITUCIONALIDADE

Conforme anteriormente destacado, a resisténcia quanto ao
exercicio do controle difuso de constitucionalidade em acao coletiva desagua na

suposta usurpacao de competéncia do STF para o controle concentrado.

Os Arts. 102 e 103 da Constituicdo Federal definem a
competéncia do STF, atribuindo-lhe no Art. 102, I, ‘a’, competéncia exclusiva e

originaria para processar e julgar a “acao direta de inconstitucionalidade de lei ou
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ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade de

lei ou ato normativo federal”.3%*

O controle concentrado de constitucionalidade € realizado pelo
STF, pela analise de lei em tese, dispensando, portanto, a apresentacdo de um
conflito de interesses concreto (conforme exigido para o controle difuso). A
verificacdo da lei é feita sem consideracdes concretas, mas apenas diante do
universo constitucional. Constatada a inconstitucionalidade, a declaracao retira a
norma do ordenamento, vinculando indistintamente todos, produzindo, assim,
eficacia erga omnes; no que também se diferencia do controle difuso, em que a
decisdo € apenas para as partes, ainda que proferida em acéo coletiva, ja que

atingird somente os membros do grupo e nao todos indistintamente.

A inconstitucionalidade em tese de lei ou ato normativo deve ser
objeto de ADIn, que sera analisada em unica instancia. Isso porque a “funcao
precipua do Supremo Tribunal Federal € de Corte de Constitucionalidade, com a
finalidade de realizar o controle concentrado de constitucionalidade no Direito
Brasileiro”.3> A ADIn tem por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo contrario a Constituicdo Federal e objetiva a expulsdo da norma

do ordenamento, tdo-somente isso, ou, nas palavras de Alexandre de Moraes:

O autor da acéo pede ao STF que examine a lei ou ato normativo federal
ou estadual em tese (ndo existe caso concreto a ser solucionado). Visa-
se, pois, obter a invalidacdo da lei, a fim de garantir a seguranca das
relacdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.

%1 BRASIL. Constituicio Federal. 1988.

%2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 ed. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 489. Anota
ainda o autor: “A EC n° 45/04 reforcou o papel do Supremo Tribunal Federal no controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos, passando a entender como conflito de competéncia
entre entes federativos a recusa de cumprimento de execucédo de lei federal e, consequentemente,
prevendo como competéncia do Pretério Excelso, e ndo mais do Superior Tribunal de Justica, o
processo e julgamento de acbes propostas pelo Procurador-Geral da Republica nessas hipoteses
(CF, art. 36, 111)".
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A declaracdo da inconstitucionalidade, portanto, é o objeto principal da
acao, diferentemente do ocorrido no controle difuso”. (pag. 656).
Tavares: “O pedido no sentido mediato € a preservagdo da ordem
juridico-constitucional com a restituigéo ao estado de coisas anterior. E a
desconstituicdo do ato impugnado.®®

Sua finalidade, pois, como instrumento do controle
concentrado/abstrato, é a retirada da norma inconstitucional do ordenamento
juridico, diferentemente do que ocorre no controle difuso, cuja decisdo apenas

determina a inaplicabilidade da norma em determinado caso concreto.

A pronuncia de inconstitucionalidade por via de ADIn (controle
concentrado) reconhece a nulidade ab initio do ato impugnado, razao pela qual
seus efeitos séo retroativos (ex tunc) e para todos (erga omnes), desfazendo toda

sua eficacia e as consequéncias dele derivadas.*®*

Destaca-se ai, novamente, a diferenca entre o controle
concentrado e difuso, posto que neste a norma declarada inconstitucional néao
sera retirada do ordenamento juridico, salvo manifestagdo do Senado Federal, por
meio de Resolugédo que suspende a execucao da norma, nos termos do art. 52, X

da Constituicdo Federal.

Em sede de agao coletiva, a questdao de inconstitucionalidade
poderd chegar ao STF através de recurso e, vindo a ser confirmada, o ato
normativo inconstitucional ter4 sua execugdo suspensa por ato do Senado
Federal. Evidente também que a questdo de inconstitucionalidade em sede de

acao coletiva ndo se submete ao regime da coisa julgada porque, sendo questao

%3 MORAES, Alexandre de. Ibid., p. 273.

%4 Alexandre de Moraes (Ibid., p. 677) destaca: “Note-se que, no controle concentrado de
inconstitucionalidade, a lei ou ato normativo declarado inconstitucional saem do ordenamento
juridico com a decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal...”.
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prejudicial de meérito, integrard os motivos da sentenca e ndo seu dispositivo.

Neste caso, conforme disposicdo do Art. 469, 1ll do CPC3®®, n&o faz coisa julgada.

Ainda que se admita que a decisdo proferida em uma acéo
coletiva produza efeito erga omnes em todo territorio nacional, como ocorreu na

Reclamacdo n° 600-0/190-SP%%® é preciso considerar que a norma somente

%5 Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

| - 0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il - a apreciacdo da questéo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

%5 |nteiro teor no Anexo C. Na oportunidade, apresenta-se o acérdao:

Rcl 600 / SP - SAO PAULO

RECLAMACAO

Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA

Julgamento: 03/09/1997 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagcdo: DJ 05-12-2003 PP-00019 EMENT VOL-02135-01 PP-00006

Parte(s)

RECLTE. : BANCO SUDAMERIS BRASIL S/A

ADVDOS(S) : ARNOLD WALD E OUTROS

RECLDO. : PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALCADA CIVIL DO ESTADO

DE SAO PAULO

EMENTA: - Reclamacdo. 2. Acdo civil publica contra instituicdo bancaria, objetivando a
condenacgdo da ré ao pagamento da "diferenga entre a inflagdo do més de marco de 1990,
apurada pelo IBGE, e o indice aplicado para crédito nas cadernetas de poupanga, com
vencimento entre 14 a 30 de abril de 1990, mais juros de 0,5% ao més, corre¢do sobre o saldo,
devendo o valor a ser pago a cada um fixar-se em liquidacdo de sentenca". 3. Acdo julgada
procedente em ambas as instancias, havendo sido interpostos recursos especial e extraordinario.
4. Reclamacdo em que se sustenta que o acérdao da Corte reclamada, ao manter a sentenca,
estabeleceu "uma inconstitucionalidade no plano nacional, em relag&o a alguns aspectos da Lei n°®
8024/1990, que somente ao Supremo Tribunal Federal caberia decretar". 5. Ndo se trata de
hip6tese suscetivel de confronto com o precedente da Corte na Reclamacao n° 434-1 - SP, onde
se fazia inequivoco que o objetivo da acéo civil publica era declarar a inconstitucionalidade da Lei
n® 7.844/1992, do Estado de S&o Paulo. 6. No caso concreto, diferentemente, a acdo objetiva
relacdo juridica decorrente de contrato expressamente identificado, a qual estaria sendo
alcancada por norma legal subsequente, cuja aplicacdo levaria a ferir direito subjetivo dos
substituidos. 7. Na acao civil publica, ora em julgamento, da-se controle de constitucionalidade da
Lei n® 8024/1990, por via difusa. Mesmo admitindo que a deciséo em exame afasta a incidéncia de
Lei que seria aplicavel a hipétese concreta, por ferir direito adquirido e ato juridico perfeito, certo
estd que o acérdao respectivo ndo fica imune ao controle do Supremo Tribunal Federal, desde
logo, a vista do art. 102, lll, letra b, da Lei Maior, eis que decisdo definitiva de Corte local tera
reconhecido a inconstitucionalidade de lei federal, ao dirimir determinado conflito de interesses.
Manifesta-se, dessa maneira, a convivéncia dos dois sistemas de controle de constitucionalidade:
a mesma lei federal ou estadual podera ter declarada sua invalidade, quer, em abstrato, na via
concentrada, originariamente, pelo STF (CF, art. 102, |, a), quer na via difusa, incidenter tantum,
ao ensejo do desate de controvérsia, na defesa de direitos subjetivos de partes interessadas,
afastando-se sua incidéncia no caso concreto em julgamento. 8. Nas acfes coletivas, ndo se
nega, a evidéncia, também, a possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade, incidenter
tantum, de lei ou ato normativo federal ou local. 9. A eficicia erga omnes da deciséo, na agéo civil
publica, ut art. 16, da Lei n°® 7347/1997, ndo subtrai o julgado do controle das instancias
superiores, inclusive do STF. No caso concreto, por exemplo, ja se interpds recurso extraordinario,
relativamente ao qual, em situacdes graves, € viavel emprestar-se, ademais, efeito suspensivo.
10. Em reclamacao, onde sustentada a usurpacéo, pela Corte local, de competéncia do Supremo
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deixard de ser aplicada no caso concreto analisado, que envolve um grupo de
pessoas, mas nao todos os brasileiros (ainda que os membros do grupo nao

sejam determinaveis).

O caso da Reclamacao n° 600-0/190-SP é semelhante ao da
Reclamacao n° 602-SP. Seu pedido versou sobre a inconstitucionalidade da Lei
n° 8024/90, que instituiu o cruzeiro, de ambito nacional, que somente poderia ser
decretada pelo STF e néo pelo Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de
Sao Paulo. A acédo civil publica que serviu como fundamento para a reclamacao
foi ajuizada também pelo IDEC, como na Reclamacédo n° 602-SP, contra o Banco
Sudameris Brasil S/A, que teve como pedido a correcdo de cadernetas de
poupanca pela “diferenca entre a inflagdo do més de marco de 1990, apurada
pelo IBGE, e o indice aplicado para crédito nas cadernetas de poupanca, com

vencimento entre 14 a 30 de abril de 1990, mais juros de 0,5% ao més.”*®’

Na ementa do acordao da Reclamacédo n° 600-0/190-SP existe o
reconhecimento de que a lide versa sobre caso concreto bem definido com
fundamento em inconstitucionalidade incidental e que a decisdo ndo escapa ao

controle pelo STF em sede recursal.

[...] Mesmo admitindo que a decisdo em exame afasta a incidéncia de Lei
gue seria aplicavel a hipétese concreta, por ferir direito adquirido e ato
juridico perfeito, certo estd que o acérdao respectivo ndo fica imune ao
controle do Supremo Tribunal Federal, desde logo, a vista do art. 102, I,
letra b, da Lei Maior, eis que decisdo definitiva de Corte local tera
reconhecido a inconstitucionalidade de lei federal, ao dirimir determinado

. . 368
conflito de interesses.

Tribunal Federal, ndo cabe, em tese, discutir em torno da eficacia da sentenca na acado civil
publica (Lei n® 7347/1985, art. 16), 0 que podera, entretanto, constituir, eventualmente, tema do
recurso extraordinario. 11. Reclamacéo julgada improcedente, cassando-se a liminar.

%7 BRASIL. STF. Reclamacdo n° 600-0/190-SP. Ministro Relator: Néri da Silveira. Brasilia, 05 de
dezembro de 2003. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 29 mai 2006.

%8 BRASIL. STF. Reclamacdo n° 600-0/190-SP. Ministro Relator: Néri da Silveira. Brasilia, 05 de
dezembro de 2003. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 29 mai 2006.
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Observe-se que a situacdo muito se assemelha ao primeiro
exemplo das cadernetas de poupanca. Seu objeto € o reajuste das cadernetas de
poupanca com creditamento de diferencas inflacionarias, mas em periodo e
indices distintos dos versados no outro exemplo. Por outro lado, a situacéo teve a
mesma solucado e a aqui se aplicam os mesmos argumentos: a decisdo atingiu a
todos os membros do grupo, ou seja, 0os correntistas do Banco Sudameris Brasil
S/A de todo o territorio nacional, mas n&o a todos os titulares de cadernetas de

poupanca do Brasil.

Da mesma forma, aqui poderia ser ajuizada ADIn ou ADC e o
reconhecimento da constitucionalidade da lei impediria 0 questionamento da
correcdo face a outros bancos, embora impusesse 0 dever de respeito ao ato

juridico perfeito e coisa julgada.

Considerar equivalentes os efeitos da ADIn com o de uma acgéao
coletiva com eficacia erga omnes ndo implica concluir pela usurpacdo de
competéncia do STF, posto que, na acado coletiva, o que efetivamente tera
eficacia erga omnes é o dispositivo da sentenca, fundamentado na declaracéo de
inconstitucionalidade incidenter tantum, o qual determinara o cumprimento de um
dever juridico pelo causador do dano (como por exemplo uma condenacédo a
reparacdo de dano ou ressarcimento de pagamento indevido), este sim o
verdadeiro pedido de uma acéo coletiva, conforme anota José Adnis Callou de
Araujo Sa:

Todavia, cabe esclarecer que, nas agdes civis publicas em que a causa
de pedir repousa na argumentacdo de inconstitucionalidade de ato
normativo, o objeto continua a ser a defesa dos bens e interesses
tutelados na Constituicdo Federal e na legislacédo especifica. A questdo
de constitucionalidade de lei ou ato normativo ndo figura como objeto da
acédo civil publica, porém é posta como prejudicial a decisdo de mérito,
no caso concreto.
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Em outros termos, a questédo de constitucionalidade na acéo civil publica
€ posta como prejudicial de mérito, porquanto configura premissa
necessaria a concluséo do raciocinio do juiz, expresso no dispositivo da
sentenca. Como questdo prejudicial, influencia o mérito da causa e bem
por isso deve ser decidida antes.>**°

O fato de, na pratica, os efeitos parecerem semelhantes, ndo é
fundamento conclusivo para caracterizar usurpacdo de competéncia do STF, até
mesmo porque o0s sistemas sdo distintos e sua comparacdo ja comprovou a
diferenca dos efeitos de uma acado coletiva e os efeitos do controle abstrato de

constitucionalidade.

A questédo de usurpacdo da competéncia do STF néo pode ser
colocada para tolher a possibilidade do controle de constitucionalidade em acéao

coletiva. Nao é por esse motivo que o controle concentrado perderia sua funcéo. .

Embora a sociedade seja complexa e as relagées sociais déem
origem a conflitos de massa, 0s interesses coletivos ndo constituem fundamento

unanime para a declaragéo de inconstitucionalidade.

N&o é demais ressaltar que a inconstitucionalidade suscitada em
acao coletiva é questédo prejudicial de mérito e somente servird como fundamento
para a decisdo, nao incidindo sobre ela a coisa julgada (Art. 469, Ill do CPC), que
recai sobre o pedido da acédo (por exemplo, uma condenacéo), sobre o dispositivo
da sentenca. Sobre o tema, colham-se os argumentos de Lénio Luiz Streck,

citando Paulo de Tarso Brandao:

Como bem assinala Paulo de Tarso Branddo, o juiz nunca ‘declara’
inconstitucionalidade, mas, sim, o contelido de sua deciséo recai sempre
sobre a relacdo juridica; por isso, ndo ha nenhum problema de a coisa
julgada ter efeito erga omnes, pois esse efeito diz respeito a relagao
juridica e ndo erga omnes, pela inexisténcia (porque retirada pela
declaragéo que somente ocorre nas hipéteses de controle concentrado e
nas hipoteses do efeito decorrente do incidente de inconstitucionalidade

%9 SA, José Adonis Callou de Aratjo. Acdo Civil Publica e Controle de Constitucionalidade. Belo

Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 128.
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e de sua eventual dispensa — art. 481, § Unico do CPC) do texto de
incidéncia.>"

N&o parece adequado falar-se em usurpacédo da competéncia do
STF no controle da constitucionalidade, quando a acdo coletiva, como
instrumento de controle difuso, podera vir a sujeitar-se ao crivo daquela Corte, em
decorréncia da cadeia recursal estabelecida pela legislacdo processual, e em

respeito ao principio do duplo grau de jurisdicao.

O controle concentrado atua sobre a norma em tese, sem a
consideracao dos fatos ou dos casos concretos, contrariamente ao controle difuso
que tem estes como pressupostos. A invasdo de competéncia ndo ocorre quando
bem delimitado o pedido da acéo coletiva, o que pode ser feito pelo magistrado

quando da analise da inicial.

Joao Batista de Almeida sustenta que “a questéo dos efeitos erga
omnes da sentenca nenhuma influéncia tera na competéncia privativa do STF, ao
ponto de invadi-la, porque de competéncia nao se trata. A questdo € meramente
de limites subjetivos da coisa julgada”.®"* A eficacia erga omnes da ac&o coletiva
nao constitui obstaculo, definitivamente, ao controle difuso de constitucionalidade,

como amplamente demonstrado nos exemplos analisados.

Ainda que concretamente a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade possa ser considerada de efeitos semelhantes aos do
controle abstrato, como no caso da tributacdo de beneficio dos aposentados

(caso em que todos os aposentados do Brasil teriam direito a restituicdo dos

valores pagos), a questdo continua passivel de apreciacdo pelo STF que podera,

%79 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 362-363.
31 ALMEIDA, Jodo Batista de. Apud SA, José Adnois Callou Aradjo. Acdo Civil Publica e Controle
de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 142.
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como ja afirmado, declarar a constitucionalidade da lei e autorizar a cobranca do

tributo, desde que respeitada a coisa julgada.

A existéncia do controle difuso de constitucionalidade no
ordenamento nacional autoriza sua utilizacdo em nome do exercicio da jurisdicao

constitucional, como bem observa Glauco Gumerato Ramos:

Sendo o controle difuso uma realidade viva no Brasil, é evidente que
declaragcéo incidenter tantum de inconstitucionalidade na acgéo civil
publica torna-se perfeitamente possivel, seja em nome do exercicio
jurisdicao constitucional, seja como conseqiiéncia da inafastabilidade do
controle jurisdicional, onde uma das principais derivacdes é o direito a
obtencdo de uma tutela jurisdicional adequada, mesmo que seja para
conjurar a inconstitucionalidade que fundamenta o pedido contido na
acao coletiva.

O reconhecimento incidenter tantum de inconstitucionalidade como
fundamento para decidir a acao civil publica ganha um significado
especial quando o pedido formulado na acdo coletiva estiver
fundamentado na incompatibilidade de lei ou ato normativo municipal em
relagdo a Constituicdo Federal. Se fosse negado ao juiz reconhecer
incidentemente a inconstitucionalidade nesses casos, estariamos diante
da impossibilidade de afastar a aplicacdo da lei ou ato normativo
municipal incompativel com a Constituicdo Federal.®"

Do ponto de vista formal, é imprescindivel a diferenciagcdo de uma

ADIn e uma acéo coletiva, de qualquer espécie.

A ADIn tem como pedido a declaragéo de inconstitucionalidade; a
acdo coletiva tem como pedido, por exemplo, a imposi¢cdo de um dever juridico
(condenacdo). A ADIn tem como causa de pedir a prépria inconstitucionalidade da
lei, sua desconformidade com a Constituicdo Federal;, a acdo coletiva, nesse
caso, tem como causa de pedir também a inconstitucionalidade. A decisao
proferida na ADIn sera pela procedéncia do pedido para declarar a
inconstitucionalidade da lei, expulsando-a do ordenamento; a sentenga na acao
coletiva sera pela procedéncia do pedido para determinar que a parte ré cumpra o

dever legal, ou para condena-la ao ressarcimento do dano causado ao grupo, ndo

72 RAMOS, Glauco Gumerato. Jurisdicdo constitucional e reconhecimento incidenter tantum de

inconstitucionalidade na acéo civil pablica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 494.
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porque

Acéo
Elementos

ADIn

Acao Coletiva

Pedido

Declaracéo de
inconstitucionalidade

Condenacéo,
cumprimento de dever
juridico

Causa de Pedir

inconstitucionalidade

Inconstitucionalidade

Sentenca

declaragéo de
inconstitucionalidade

Condenacgdo, imposicéo
de dever juridico

Efeitos

Erga omnes — valendo
para todos
indistintamente

Erga omnes - valendo
para todos os membros
do grupo

Consequéncia

Retirada da norma do
ordenamento juridico —
nunca mais sera
aplicada ou questionada

Inaplicabilidade da norma
para aquele caso, mas a
norma continuard no
ordenamento e podera
ser novamente
gquestionada

Quadro 2 — Quadro comparativo de elementos de uma ADIn e

uma agao coletiva.

Na acdo coletiva,

o conflito de

interesses deve estar

objetivamente definido, e normalmente o €. Sua visualizacdo, de forma ampla,

nao lhe pode retirar esse carater de caso concreto, sob o argumento de que na

acdo nao estaria sendo narrada a situacao concreta de cada um dos membros do

grupo. Tal exigéncia € inconcebivel e contraria aos principios da tutela coletiva,

pois, em vez de permitir a efetividade processual, estd a contribuir para um

processo longo e complexo; uma acédo plurima, mascarada.

Antes de se falar em suposta usurpacédo de competéncia do STF,

tem-se que considerar, aléem de todos o0s argumentos ja apresentados, que O
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controle difuso de constitucionalidade na acéo coletiva contribui para o
aperfeicoamento da jurisdicdo constitucional, bem como para sua efetividade,
ampliando o acesso a justica, ao contrario do que vem ocorrendo atualmente, em
que diversas leis sdo editadas com a finalidade exclusiva de restringir o acesso
aos oOrgaos jurisdicionais superiores, como, por exemplo, a limitacdo relativa ao
. ., . 373 s ~ .
cabimento do recurso extraordinario®’®, e a recentissima alteragéo de sistema do

recurso de agravo no CPC, transformando-o em retido®"“.

A ADIn ndo deixara de ter eficacia porque possivel o controle
difuso de constitucionalidade em sede de acéo coletiva. Evidente que algumas
questdes sobre inconstitucionalidade ndo podem nem poderao ser veiculadas em
acao coletiva, mas somente por via dos instrumentos de controle abstrato, como a
ADIn. Aceitar e referendar essa forma de controle difuso de constitucionalidade

nao é prejudicar instrumentos ja existentes, mas tornar o sistema mais efetivo.

%3 Trata-se do § 3°, acrescentado ao Art. 102 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que tem a seguinte redacéo: 8§ 3° No recurso extraordinario o
recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questfes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
odendo recusa-lo pela manifestagcdo de dois tercos de seus membros.
™ A Lei n° 11.187 de 19 de outubro de 2005, conferiu nova disciplina no cabimento dos recursos
de agravo retido e de instrumento. Cite-se como exemplo, para ilustrar a referéncia, a nova
redacao do caput do Art. 522 do CPC: “Das decisdes interlocutérias caberd agravo, no prazo de
10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte
lesé@o grave e de dificil reparacao, bem como nos casos de inadmissao da apelacdo e nos relativos
aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando serd admitida a sua interposicdo por
instrumento.”
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6.3 CONTRIBUICOES DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO

COLETIVA E O ACESSO A JUSTICA

No plano do controle difuso de constitucionalidade em sede de

acao coletiva, a via de acesso do cidadao a jurisdicado constitucional € facilitada.

No momento em que se procura desenvolver meios para evitar a
proliferacéo de recursos nos tribunais, especialmente, no STF, parte da doutrina
questiona a (im)possibilidade do controle difuso de constitucionalidade em acao
coletiva, especialmente na acao civil publica, ao argumento central de que isso
ocasionaria usurpacdo da competéncia exclusiva do STF para o controle

concentrado de constitucionalidade, e este perderia a eficacia.

O controle de constitucionalidade, em qualquer de suas
modalidades, tem como finalidade a defesa da supremacia da Constituicdo
Federal e caracteriza a chamada jurisdicdo constitucional. E preciso amadurecer
esse conceito de jurisdicdo constitucional para reconhecer a importancia do
controle difuso de constitucionalidade na acdo coletiva, que esta a contribuir
também para disseminar a superioridade da Constituicdo Federal no controle da

conduta humana.

Glauco Gumerato Ramos tem entendimento consentaneo:

O amadurecimento do conceito de jurisdicdo constitucional leva-nos a
conclusdo de que através dela garante-se a supremacia da Constituicao
pelos mais diversos 6rgaos do Poder Judiciario, seja pelo controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade, seja pela afirmacédo dos
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direitos fundamentais quando salvaguardados pela respectiva decisdo
jurisdicional.?”

Seguindo o entendimento do autor, verifica-se que os obstaculos
postos ao controle difuso de constitucionalidade em acao coletiva, ao contrario de
usurpar competéncia do STF e tornar um instituto ineficaz (controle abstrato),
estaria a ampliar os mecanismos de garantia da supremacia constitucional, fato

este que amplia a sensacao de seguranca juridica para os cidadaos.

Em uma democracia representativa, como o Brasil, isso é tornar
concreto a previsdao constitucional de que todo “poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicao” (Art. 1°, paragrafo Unico).

A acdo coletiva é uma forma de participacdo popular no poder,
muito embora o autor da ac&o ndo seja os titulares do direito (interesse), mas um
legitimado autdbnomo, eis que este age por determinacao legal, mas o resultado
obtido na acdo sera aproveitado pelos sujeitos ou membros do grupo
representado. O interesse é de todos os membros do grupo. A acdo, no entanto,

do legitimado auténomo.

Marcos Antbnio Striquer Soares, ao analisar o paragrafo Unico do
Art. 1° da Constituicdo Federal, manifesta entendimento baseado no mesmo

raciocinio. Observe-se:

A Constituicdo de 1988 consagrou o povo como titular do poder do
Estado, determinando seu exercicio através de representantes. “Todo
poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes (...)",
conforme os termos do art. 1°, paragrafo Unico. Neste sentido a
representacao popular traduz, pela expressao representagdo, a idéia de
acdo de quem ndo é titular do direito; e pela expressdo popular, a idéia

¥ RAMOS, Glauco Gumerato. Jurisdicdo constitucional e reconhecimento incidenter tantum de

inconstitucionalidade na acéo civil pablica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin: 2005, p. 494.
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do sujeito, ou melhor dos sujeitos representados, pressupondo, entdo,
ser este o titular do direito.>"®

Na democracia representativa, o povo, titular do poder, é
representado pelos governantes por ele eleitos. A “representacdo esta inserida na
nossa Constituicdo como um dos pilares do nosso sistema juridico. E fundamental

para o principio democratico e para o principio republicano.”®””

Seguindo esse mesmo raciocinio, afirma-se que a representacao,
no caso a legitimidade, para a defesa dos interesses coletivos esta prevista na
Constituicdo Federal, como por exemplo, no Art. 129, lll, que legitima o Ministério
Publico para a defesa de interesses difusos e coletivos. O instrumento para a
defesa desses interesses € a acao coletiva, “exercida” pelo representante dos
titulares que sdo os membros do grupo. Assim, ndo ha como negar a acgao

coletiva a qualidade de mecanismo de atuacdo do povo no poder do qual é titular.

J.J. Calmon de Passos defende que o préprio processo deve ser
concebido como instrumento de realizagdo dos direitos individuais e coletivos,
sendo, por isso, forma de participacdo popular, pois o Estado Democréatico de

Direito elevou o processo & condicdo de garantia constitucional.®”® Evidente

também que essa participacdo popular amplia 0 acesso a justica.

Acao pertence a todos que tenham seu direito lesado ou
ameacado. O acesso a justica, ou o principio da inafastabilidade, garante ao
cidadao o direito a uma tutela jurisdicional adequada a realidade fatica do conflito

apresentado para julgamento. Da mesma forma, os conflitos coletivos decorrentes

37 SOARES, Marcos Antdnio Striquer. O Plebiscito, o Referendo e o Exercicio do Poder. S&o

Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 26.

"7 SOARES, Marcos Antdnio Striquer. O Plebiscito, o Referendo e o Exercicio do Poder. S&o
Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 26.

%8 PASSOS, J.J. Calmon de. Democracia, participacdo e processo. In: Participacdo e Processo.
Rio de Janeiro: RT, 1988, p. 95.
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de interesses de grupos devem receber do Estado uma tutela adequada, pois o
direito de acdo também pertence ao grupo. O direito de acdo nao é limitado, ndo
havendo distincdo no Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que estabelece o
acesso a justica, razdo pela qual a norma constitucional deve assegurar o

exercicio e defesa dos interesses coletivos que tutela.

Como direito fundamental, 0 acesso a justica deve ser pleno, sem
Obices aos cidadaos, sejam legais, sejam econdmicos, ou estruturais, garantindo
a eficacia do Art. 5°, XXXV c/c 8§ 1° da Constituicdo Federal. Ou, como afirma

José Adonis Callou de Araujo Sa:

[...] no tocante ao aspecto normativo, de acordo com uma concepgao
contemporénea do constitucionalismo, os preceitos constitucionais tém
efetiva forca vinculante, podendo ser exigidos na via jurisdicional, o que
se evidencia pelas disposi¢cdes que consagram instrumentos processuais
préprios para a exigéncia de seu cumprimento.®”®

Sem a pretensdo de usurpar a competéncia do STF ou limitar a
fungcdo do controle concentrado, a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade esta a contribuir para a efetividade processual e, sobretudo,

para o acesso a justica, impedindo a sobrevivéncia, ao menos, de alguns 6bices.

A tutela juridica e jurisdicional dos interesses coletivos tem
respaldo constitucional, conforme amplamente narrado. A ela deve ser aplicado o
principio da maxima efetividade que, segundo J.J. Gomes Canotilho, informa que
“a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe

dé 1380

Toda essa polémica teve inicio quando se estabeleceu o debate

acerca da suposta usurpacdo de competéncia do STF, em razdo do exercicio

79 SA, José Adonis Callou de Aratjo. Acdo Civil Publica e Controle de Constitucionalidade. Belo

Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 46.
%89 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Almedina: Ed. Coimbra, p. 227.
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do controle difuso de constitucionalidade através de acdes civis publicas. Mas se,
atentando-se para os objetivos colimados na tutela dos interesses coletivos, o
angulo de visédo for mudado, passar-se-a entdo a questionar a flagrante limitacao
da eficacia da acéo coletiva, como instrumento de defesa desses interesses, caso
o controle difuso Ihe venha a ser negado. Agora é o controle difuso de
constitucionalidade que corre o risco de perder sua funcdo. E, como

consequéncia logica, o acesso a justica estara abalado em grau intenso.

Nenhum questionamento sobre inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo poderia ser utilizado para fundamentar um pedido de tutela jurisdicional
atinente a interesses coletivos. E isso, certamente, ocasionaria reflexos danosos
para as relacdes de massa que originam conflitos da mesma espécie. Em termos
praticos, essa situacao seria muito mais grave do que aquela ja estabelecida, pois

os danos ou o perigo de dano ndo seriam individuais, mas coletivo.

Isso ndo pode ser concebido, pois todo 6rgao jurisdicional realiza
o controle de constitucionalidade em toda e qualquer acado, independentemente
de haver questionamento sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.
Na atividade interpretativa da norma para sua aplicacdo ou ndo, ao caso concreto,
existe, tacita ou implicitamente, verificacdo da compatibilidade da norma com a
Constituicdo Federal. Nao fosse assim, nao haveria fundamento para a hierarquia

das leis e muito menos para a supremacia constitucional.

Observe-se 0 que anota Lénio Luiz Streck:

De pronto é necessario deixar claro que qualquer ato judicial é ato de
jurisdicdo constitucional. O juiz sempre faz jurisdicdo constitucional. E
dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra coisa, a
compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a
Constituicdo. Nesse sentido ha uma diferenca entre o controle difuso
exercido pelo juiz singular e o controle exercido pelos tribunais. Ao
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contrario dos tribunais, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade do texto
normativo; deixa de aplica-lo.®**

A inconstitucionalidade de lei ou ato normativo € a “matéria de
ordem pulblica mais relevante”®®? razdo pela qual pode-se afirmar ser

inconstitucional limitar seu questionamento, inclusive em sede de acao coletiva.

N&do parece razoavel obstaculizar o controle difuso de
constitucionalidade em acéo coletiva por todos os argumentos ja apresentados,
mas o ato também ndo se justifica diante da propria realidade brasileira,
especificamente a estrutura judiciaria nacional, exatamente a cumulacdo de
processos nos diversos 6rgéaos jurisdicionais. Além da ampliacdo do acesso a
justica, porque muitas pessoas sao representadas em uma Unica acdo tendo
solucdo para seu conflito, ha a efetivacdo do principio da economia processual,
Ou seja, uma Unica decisdo beneficiara todo um grupo, cujos membros podem

estar disseminados por todo o pais.

Tudo isso contribui para o respeito a dignidade da pessoa
humana, consagrado no Art. 1°, lll da Constituicdo Federal, que estaria abalado,
com a manutencdo da postura individualista e limitada sobre o tema apresentado,
e isso também desestruturaria o Estado Democratico de Direito, no qual “hd um
vinculo indissocidvel entre Constituicdo e Justica Constitucional”®. A
Constituicdo Federal ndo seria a “forca ativa transformadora” a que se refere José

Adonis Callou de Araujo Sa, ao afirmar que:

[...] desse ponto de vista, pode-se dizer que a Constituicao tem que ser
forca ativa transformadora, fundada nos superiores valores nela
consagrados, tendo como nucleo a dignidade da pessoa humana que
deve orientar toda interpretacdo das normas inferiores, exigindo portanto

%1 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 362.
%2 TRECK, Lénio Luiz. Ibid., p. 365.
%8 STRECK, Lénio Luiz. Ibid., p. 361.
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rigoroso controle de compatibilidade vertical para a aplicacdo destas. A
forma normativa das normas constitucionais traduz-se na forca
vinculante delas relativamente aos poderes publicos, cabendo a
exigéncia de cumprimento na via processual perante o Judiciario.***

Deve haver proporcionalidade e razoabilidade na postura do
jurista para compreender a dimensdo do principio da dignidade da pessoa
humana e de todos o0s seus corolarios na construgdo, manutencdo e
aperfeicoamento do ordenamento juridico, tomando como “norte” os principios
fundamentais, ndo so6 individuais, mas também coletivos. Tem cabimento aqui a

tese de Lénio Streck sobre esses principios:

Assim, o fundamento constitucional dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade se confunde com os fundamentos dos principios da
dignidade da pessoa humana, da proibicdo de excesso, da proibicdo do
desvio de finalidade da lei, da reserva legal, da igualdade, do devido
processo legal, enfim, todos os principios que estdo umbilicalmente
vinculados aos direitos fundamentais. Afinal, se o Estado Democrético de
Direito representa um plus normativo/democréatico em relacdo as formas
anteriores de Estado de Direito, o principio da proporcionalidade vem a
ser o suporte da prépria concepgédo de proibicao de violagdo dos direitos

e da realizag&o/efetivacdo dos direitos fundamentais. >%°

Talvez a argumentagcdo que sustenta a impossibilidade do
controle difuso de constitucionalidade, em sede de acdo coletiva — porque estaria
a usurpar a competéncia exclusiva do STF para declarar a inconstitucionalidade
de lei —, tenha por objetivo tornar-se mais um instrumento destinado a dificultar o
acesso a justica, chocando-se assim com o anseio social de gozar, efetivamente,

de um processo justo e efetivo.

Quando se fala em reforma do Poder Judiciario, é preciso ter em
mente que ela deve ser ndo so estrutural, mas também legislativa, no sentido de
criar normas que permitam o acesso a justica e torne o processo mais efetivo,

mas nao o contrario, ou seja, prosseguir na edicdo de regras que restringem o

%4 SA, José Adonis Callou de Aratjo. Acdo Civil Publica e Controle de Constitucionalidade. Belo

Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 46.
%5 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 410.
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acesso a justica, seja por limitar a atuacdo dos advogados, seja pelo aumento do
custo processual sem retorno compativel de estrutura, visto que, entre outros, nao

sao criados novos cargos de magistrados e auxiliares de justica.

Essa postura tradicional e individualista em relacdo ao controle

concentrado de constitucionalidade ndo se harmoniza com a realidade atual.

Diante desses e outros fundamentos, foi tomada iniciativa notavel
para a melhoria do ordenamento brasileiro quanto as acdes coletivas, com a
elaboracdo de um Anteprojeto Brasileiro de Codigo de Processos Coletivos, que
proporcionara grandes resultados no ambito da tutela jurisdicional dos interesses
coletivos. Esse mesmo anteprojeto agucou o desenvolvimento de novas idéias na

construcdo deste trabalho.

6.4 ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE ACOES COLETIVAS E PROPOSTA DE

REFORMA LEGAL.

Diante da atualidade e importancia que o tema “a¢fes coletivas”
tem apresentado, bem como perante a controvérsia em torno da legislacéao
processual aplicavel, foi elaborado o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos®®*® por Ada Pellegrini Grinover, presidente do Instituto

Brasileiro de Direito Processual.

%% O texto integral do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Acdes Coletivas esta no Anexo A.
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O anteprojeto traz respostas satisfatérias para questbes
polémicas sobre a efetividade das acbes coletivas, inclusive, para o tema

desenvolvido neste trabalho.

E dividido em 07 (sete) capitulos, sendo o primeiro com
disposicbes gerais aplicaveis a todas as espécies de acbes reguladas pelo
projeto. Os capitulos 02 (dois) a 06 (seis) tratam das acdes em espécies e seus
respectivos procedimentos e o capitulo 07 (sete), as disposic¢des finais. No Art. 1°

verificam-se os instrumentos de exercicio da tutela jurisdicional coletiva:

Art. 1°. Da tutela jurisdicional coletiva - A tutela jurisdicional coletiva é
exercida por intermédio da acéo civil pablica (Capitulo Il, Se¢bes | e II),
da acéo coletiva passiva (Cap. Ill), do mandado de seguranca coletivo
(Capitulo IV), do mandado de injuncéo coletivo (Capitulo V) e das acbes
populares (Capitulo VI, SecBes | e Il), sem prejuizo de outras acdes a

serem criadas por lei.

A disciplina desses processos e acfes pde fim a controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tutela jurisdicional coletiva, algumas

estudadas neste trabalho. Sua contribuicdo e importancia sao inquestionaveis.

Em que pese essas qualidades, neste topico far-se-a uma analise
panoramica de algumas novidades oferecidas pelo Anteprojeto, referente a
matéria apresentada no Capitulo 5, enfatizando apenas os aspectos atinentes ao
tema principal do trabalho, pois um parecer completo sobre o anteprojeto constitui
tema para outro trabalho cientifico. Por esse motivo, esta disponibilizado no

Anexo A o texto integral do referido anteprojeto.

O Art. 3° do Anteprojeto disciplina o objeto da tutela coletiva,
definido as espécies de interesses coletivos, apresentado modificacbes quanto a

definicdo de interesses ou direitos coletivos e interesses ou direitos individuais

%7 0 texto integral do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Acdes Coletivas esta no Anexo A.
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homogéneos, feita anteriormente pelo paragrafo Unico do Art. 81 do CDC.

Manteve apenas a definicdo de interesse difuso, conforme quadro abaixo.

Interesse/Direito Defini¢do do CDC Definicdo Anteprojeto

Difuso Interesses ou direitos | Interesses ou  direitos
difusos, assim | difusos, assim entendidos
entendidos, para | os transindividuais, de
efeitos deste Cddigo, | natureza indivisivel, de que
os transindividuais, de | sejam titulares pessoas
natureza indivisivel, de | indeterminadas e ligadas
que sejam titulares | por circunstancias de fato.
pessoas
indeterminadas e
ligadas por
circunstancias de fato.

Coletivo Interesses ou direitos | Interesses  ou  direitos
coletivos, assim | coletivos, assim entendidos
entendidos, 0s | os transindividuais, de
transindividuais de | natureza indivisivel, de que
natureza indivisivel de | seja titular um grupo,
gue seja titular grupo, | categoria ou classe de pes-
categoria ou classe de | soas ligadas por
pessoas ligadas entre | circunstancias de fato* ou
si ou com a parte | vinculadas, entre si ou com
contraria  por uma | a parte contraria, por uma
relagéo juridica-base. relacdo juridica base.

Individual Interesses ou direitos | Interesses  ou  direitos

homogéneo individuais individuais  homogéneos,
homogéneos, assim | assim entendidos os di-
entendidos os | reitos subjetivos*
decorrentes de origem | decorrentes de  origem
comum. comum.

* Expressdo acrescida pelo Anteprojeto de Cdodigo Brasileiro de Processos
Coletivos.

Quadro 3 — Definicdo das espécies de interesses/direitos coletivos
no CDC e no Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de

Processos Coletivos.

Em sintese, o Anteprojeto inclui na definicdo de interesse ou
direito coletivo a expresséo “circunstancias de fato” que nao existia da definicao

do CDC, que estabelecia como vinculo entre os membros do grupo somente a
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relacdo juridica base. Em relacdo aos interesses ou direitos individuais
homogéneos, foi acrescentada a expressao “direitos subjetivos”, tratando-os
como espécie de interesse divisivel, confirmando o entendimento doutrinario
majoritario apresentado no item 5.4.3 que tratou da definicdo dessa espécie de

interesse, 0 que nado significa, porém, definitividade cientifica.

Visualizando a proposta de modificacdo, tem-se que € favoravel a
tutela coletiva, especialmente quanto interesse coletivo (stricto sensu), pois deu

amplitude a sua definicdo, para nela inserir maior nimero de situacdes faticas.

Aliado a isso, o Art. 4° determina, no caput, a interpretacéo
extensiva da causa de pedir da acdo coletiva, o que torna efetiva as novas
definicdes propostas. Em seu 8§ 2°, permite ao juiz a “ampliagdo ou adaptagéo do
objeto do processo, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo

injustificado para a parte contraria e o contraditério seja preservado.”3®

No Art. 10 encontra-se previsdo de aplicacdo do principio da
celeridade processual com a determinacédo de dar prioridade no processamento
da acdo coletiva, “salvo quando ndo haja manifesto interesse social evidenciado

1389

pela dimensdo do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido™*”, o

gue colabora para a efetividade processual.

S&o admitidos todos os meios de prova, produzidos por meios
licitos, inclusive prova de estatistica e amostragem. O 6nus probante é da parte
que tiver conhecimento técnico, informacfOes especificas sobre os fatos ou
facilidade de sua demonstracao, sendo facultado ainda ao juiz rever a distribuicdo

do 6nus da prova quando surgir modificacdo de fato ou de direito relevante para o

388

oo Cf. Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos constante do Anexo A.

Cf. Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos constante do Anexo A.
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julgamento da acdo, sempre com observancia ao contraditério, nos termos do Art.

11 do referido Anteprojeto.

Sobre a coisa julgada, dispde o 8§ 1° do Art. 13 que sendo julgada
improcedente a acao coletiva por insuficiéncia de provas produzidas nova acao
podera ser intentada com o mesmo fundamento “no prazo de 2 (dois) anos
contados da descoberta de prova nova, superveniente, que nao poderia ser
produzida no processo, desde que iddnea, por si sO, para mudar seu

resultado.”>®

Outra contribuicdo para a efetividade processual esta no Art. 18
que determina sejam as acles coletivas processadas e julgadas, sempre que
possivel, em juizos especializados, concedendo a Unido o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias para criacdo e instalacdo de 6rgdos especializados em primeira e

segunda instancia para esse fim, dever que € estendido aos Estados.

Essas regras sao gerais e aplicam-se a todas as espécies de
acao coletiva regulamentadas pelo Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos

Coletivos.

O Anteprojeto revoga a LACP, conforme disposicao do Art. 59, e

amplia a legitimacéo ativa no Art. 21, para:

a) qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos

difusos;

b) o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos

interesses ou direitos coletivos e individuais homogéneos;

39 Cf. Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos constante do Anexo A.
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c) o Ministério Publico, para a defesa dos interesses ou direitos
difusos e coletivos, bem como dos individuais homogéneos de

relevante interesse social;

d) as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa
dos interesses ou direitos difusos e coletivos relacionados as

suas funcoes;

e) as entidades e oOrgaos da Administracdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por

este Caodigo;

f) as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e direitos

ligados a categoria;

g) os partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras
Municipais, conforme o ambito do objeto da demanda, para a
defesa de direitos e interesses ligados a seus fins

institucionais.

h) as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano
e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos neste Coddigo, dispensada a

autorizacdo assemblear.

As pessoas descritas nas alienas ‘a’ e ‘b’ ampliam sobremaneira a
utilizacdo da Acao Civil Publica, tornando mais facil a defesa dos interesses

coletivos. Ressalte-se que o cidaddo somente tem legitimidade para a propositura
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de acdo popular para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio publico. Com o Anteprojeto, o cidadao tera legitimidade
também para a Acdo Civil Publica e para o Mandado de Injuncdo Coletivo,

conforme autorizacéo do Art. 48.

Para essas acfes, outra novidade legislativa importante foi
acrescentada: a figura da “representatividade adequada”, inserida no inciso | do
Art. 20 do referido Anteprojeto, aplicada ao Mandado de Injuncéo Coletivo, por
forca do Art. 48 do Anteprojeto. Nos termos do Art. 20, séo requisitos para a A¢ao
Civil Publica: (i) a adequada representatividade do legitimado e (ii) a relevancia
social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas
caracteristicas da lesdo ou pelo elevado niumero de pessoas atingidas; os quais
deverdo ser aferidos pelo juiz em decisdo motivada, considerando-se o0s

seguintes critérios, fixados pelo 8§ 1° do referido artigo:
a) a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b) seu historico na protecao judicial e extrajudicial dos interesses

ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe;
C) sua conduta em outros processos coletivos;

d) a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo,

categoria ou classe e 0 objeto da demanda;

e) o tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade

desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Esses requisitos poderao ser verificados a qualquer tempo e grau

de jurisdicdo, podendo o juiz, ainda, em caso de inexisténcia inicial ou
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superveniente do requisito da representatividade adequada, de desisténcia
infundada ou abandono da acao, notificar o Ministério Publico e, na medida do
possivel, outros legitimados adequados para o caso a fim de que assumam,
querendo, a titularidade da acdo, conforme autorizacdo do Art. 20, § 3° combinado

com o Art. 21, § 4°, ambos do Anteprojeto.

Sobre a adequada representatividade, houve referéncia no item
5.3 deste trabalho, quando da analise da legitimidade para as acdes coletivas.
Constitui requisito das class action norte-americanas, sendo controlada pelo juiz,
que tem o poder de decidir se recebe a acdo como coletiva ou nao,
diferentemente do que acontece no sistema brasileiro atual, no qual a legitimidade
decorre de determinacéo legal. O controle feito pelo juiz nas class actions sobre a
adequada representatividade tem como finalidade a delimitacdo da coisa julgada,
decidindo o juiz se os efeitos da sentenca incidirdo sobre todos os membros do
grupo, quando receber a acdo como coletiva, ou ndo, caso receba a demanda

como individual.

Trata-se de um poder discricionario conferido ao juiz norte
americano para fiscalizar a utilizacdo das class action a fim de evitar prejuizos
para o demandado. Legalmente, ndo possui o0 juiz brasileiro esse poder, mas
pode ele efetuar o controle da representatividade fundamentado nas regras
processuais brasileiras, especialmente as que disciplinam a legitimidade para as

acOes coletivas e as que tratam das condi¢ces da acao.

Com a proposta do Anteprojeto o juiz, passa, entdo, a ter
ampliados seus poderes na acao coletiva, controlando a “adequada

representatividade” e fiscalizando a “adequada utilizacado” das acdes coletivas.
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E evidente que o juiz passa a atuar mais ativamente no processo,
0 que € perfeitamente aceitavel e conveniente tendo em vista os valores
resguardados pelos interesses objetos das acdes coletivas. Todo cuidado e
atencdo devem ser conferidos as acles coletivas, pois a decisao (favoravel)
produzira efeitos sobre todo o grupo e cominara grande responsabilidade para o

demandado.

A tutela coletiva existe para a defesa dos interesses de grupo,
mas as acdes coletivas ndo podem ser utilizadas para proveito de poucos ou em
prejuizo de terceiros (ou do demandado). A atuacdo do juiz no controle da
“adequada representatividade” tem a funcéo de tornar efetiva a tutela coletiva. A
necessidade desse controle é imprescindivel para assegurar a igualdade

processual das partes.

Embora a tutela coletiva exista para a defesa dos interesses
coletivos, o grupo também pode ser demandado, o que é regulamentado
expressamente pelo Anteprojeto, cujos Arts. 39/42 disciplinam a Ac¢do Coletiva
Passiva que promovida contra 0 grupo, categoria ou classe, desde que tenha

como objeto um interesse coletivo e se revista de interesse social.

Questao interessante sobre a Acdo Coletiva Passiva diz respeito
a coisa julgada, disciplinada pelos Arts. 40 e 41 do Anteprojeto, segundo os quais,
em se tratando de interesse coletivo e difuso a coisa julgada sera erga omnes e
vinculara todo o grupo; no caso de interesses individuais homogéneos, a coisa
julgada sera erga omnes no plano coletivo, “mas a sentenca de procedéncia nao
vinculard os membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover acdes

proprias ou defender-se no processo de execucdo para afastar a eficacia da
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decisdo na sua esfera juridica individual”*®*, ou seja, ainda que a sentenca seja
desfavoravel para o grupo, seus membros poderdo promover agdes individuais
e/ou defender-se no processo de execucdo para afastar os efeitos da decisao.
Essa possibilidade decorre do tratamento dispensado pelo Anteprojeto aos
interesses individuais homogéneos, definindo-os como direitos subjetivos
decorrentes de origem comum. No paragrafo unico do Art. 41, porém, existe uma
excecdo quanto a coisa julgada nos interesses individuais homogéneos. Trata-se
da coisa julgada em acédo promovida pelo sindicado na defesa dos interesses da
respectiva categoria, como substituto processual desta, caso em que “a coisa
julgada teréa eficacia erga omnes, vinculando individualmente todos os membros,

mesmo em caso de procedéncia do pedido”.

Dessa forma, verifica-se que a possibilidade de o grupo também
poder ser demandado, ressalta a importancia do controle da adequada
representatividade. A tutela jurisdicional coletiva proferida contra o grupo tem
como finalidade a defesa de um interesse coletivo de relevancia social, que
devera ser respeitado pelo grupo. Trata-se de medida adequada (e acertada) ao

sistema brasileiro.

O Anteprojeto traz ainda outras inovac¢des importantes, como as

alteracées legislativas®¥?, mas sua apreciacdo ultrapassa a alcada do presente

391

. Cf. Art. 41 do Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, constante do Anexo A.

Promovera alteragcbes ainda as seguintes alteracGes legilsativas, cujos respectivos
fundamentos podem ser visualizados no Anexo A deste trabalho:

a) modificara o Art. 273 do CPC e acrescentard os Arts. 273-A, 273-B, 273-C e 273-D ao mesmo
caodigo;

b) alterard a redacao do Art. 7°, 1, "a", da LAP;

c) acrescentard ao Art. 18 da LAP um paragrafo Unico;

d) alterara a redacéo do inciso VIII do Art. 6° do CDC;:

e) acrescentara ao Art. 17 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 — Lei de Improbidade
Adminsitrativa, dois paragrafos, numerados como 1° e 2°, renumerando-se 0s atuais paragrafos
1°,2° e 3° como 3°, 4° e 5%

f) modificara a redagdo do Art. 80 da Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003.



246

trabalho, por isso a limitacdo as questfes apresentadas, embora uma Uultima

observacao deve ser feita.

Voltando, entdo, a atencéo para o tema do presente trabalho, o
paragrafo unico do Art. 19 do anteprojeto oferece contribuicdo significativa para
tentar colocar o fim na celeuma instaurada. Dispde referido dispositivo que “Nao
se admitira acdo civil publica que tenha como pedido a declaracdo de
inconstitucionalidade, mas esta podera ser objeto de questao prejudicial, pela via

do controle difuso.”

Essa redacéo pde termo a controvérsia sobre o cabimento ou néo
de controle difuso de constitucionalidade em acéao civil publica. A mesma regra
nao € prevista para as demais acdes, embora elas possam veicular questbes
incidentais de inconstitucionalidade, pelos motivos ja apresentados. Nao parece
ser adequado limitar essa disposicado a acgao civil publica, pois todas as espécies
de acao coletiva possuem a mesma sistematica, sobretudo quanto a extensao de

seus efeitos (erga omnes).

Ja era assim antes do anteprojeto e este assim dispde no Art. 13,

caput e 8§ 5° in verbis:

Art. 13. Coisa julgada - Nas ag¢8es coletivas de que trata este codigo, a
sentenca fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
gualquer legitimado podera intentar outra acéo, com idéntico fundamento
valendo-se de nova prova.

[..]

g) revogara a LACP; os Art. 81 a 104 do CDC; o § 3° do Art. 5° da LAP; os Arts. 3°, 4°,5° 6°e 7°
da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989 (apoio aos portadores de deficiéncia); o Art. 3° da Lei n.
7.913, de 7 de dezembro de 1989 (acao civil publica por dano causado aos investidores do
mercado de valores); os Arts. 210, 211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n.
8.069, de 13 de junho de 1990 (ECA); o Art. 2° da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997 (tutela
antecipada contra a Fazenda Publica); e os Arts. 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de 1°
de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso).
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Par. 5°. A competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo representara
limitagdo para a coisa julgada erga omnes de indole nacional ou

regional.3g3

Se antes nao havia questionamento quanto ao cabimento ou nao
de controle difuso de inconstitucionalidade em outras espécies de agdo coletiva

que ndo a acao civil publica, agora ele pode surgir.

Exatamente. Nos termos do dispositivo acima, os efeitos da
decisdo proferia em qualquer acao coletiva serdo erga omnes e nao estarao
limitados a jurisdicdo do 6rgéo julgador, podendo, conforme o caso, recair sobre

todo o territério nacional.

Essa regra é geral e aplica-se a todas as espécies de acao
coletiva. Mas a norma do paragrafo unico do Art. 19, ao contrario, sO se aplica a

acao civil publica, deixando espaco para novas discussoes.

Tendo em vista a proposta deste trabalho em estudar a
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade em acdo coletiva, é
possivel sugerir uma reforma ao anteprojeto para evitar questionamentos e torna-

lo mais efetivo.

Diante do cenario apresentado, € interessante que o paragrafo
anico do Art. 19 do anteprojeto seja aplicado as demais acdes coletivas. E mais,
para evitar brechas para novas discussdes estabelecer uma regra especifica

sobre recursos cabiveis nessas espécies de acdes também parece razoavel.

Considerando que a discussao circunda a suposta usurpacao de
competéncia do STF para o controle concentrado, inserir uma regra determinando

a remessa obrigatoria da decisdo para as instancias superiores até apreciacao

%93 O texto integral do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Acdes Coletivas esta no Anexo A.
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pelo STF, em respeito a cadeia recursal, para emitir a Ultima resposta acabaria

toda discussao e na pratica os resultados seriam mais satisfatorios.

Um eventual problema poderia surgir nesse contexto que € o fator

tempo, ou seja, a demora na definicdo da deciséao.

Talvez essa questdo possa ser mais aparente do que real.
Admitem-se nas acbes coletivas instrumentos de antecipacdo dos efeitos da
tutela e mecanismos de garantia do resultado util do processo (a tutela antecipada
e a medida cautelar), sem esquecer da tutela especifica da obrigacdo ou
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento

buscado na acgéao coletiva.

Tem-se o fator tempo contra a seguranca e estabilidade das
relacdes socio-juridicas. E nessa disputa a seguranca e estabilidade das relacbes
€ mais importante, especialmente diante dos valores tutelados através das acdes

coletivas e da dimenséao subjetiva da agcdo (membros do grupo).

Permitir que o STF manifeste-se nas acdes coletivas €
mecanismo de ampliacdo do acesso a justica, principalmente a jurisdicao

constitucional e esse fato trard maior seguranca juridica para das partes.

Por esses motivos este trabalho estimulou a confeccdo de um
anteprojeto de reforma do Anteprojeto Brasileiro de Cdédigo de Processos
Coletivos para acrescentar as sugestdes aqui indicadas, como forma de contribuir

para a melhoria do ordenamento, apresentado na integra no Anexo B.

Em sintese, sdo dois os dispositivos criados por ele:
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1) inserir um 8 2° ao Art. 12 e transformar o paragrafo Unico em §
1°: “§ 2°. As sentengas proferidas nas ac¢des coletivas de que trata este codigo e
nas quais existam questionamento incidental de constitucionalidade, estao sujeita
a recurso necessario, em tramite ordinario, até decisdo definitiva do Supremo

Tribunal Federal.”

2) transformar o paragrafo unico do Art. 19 em 8§ 1° e acrescentar
um § 2% “§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se a todas as agles

coletivas de que trata este codigo.”

Acredita-se que essa sugestao possa tornar o sistema de acoes

coletivas mais eficaz.

Conforme visto no item 6.2, a questdo nao se limita na simples
admissibilidade ou ndo de controle difuso de constitucionalidade em acao coletiva,
mas reside substancialmente na possibilidade de usurpacdo da competéncia

exclusiva do STF para o controle concentrado de constitucionalidade.

Visto sob esse enfoque, parece que a previsdo do paragrafo unico

do art. 19 do Anteprojeto necessita de complemento que Ihe garanta efetividade.

De fato, se a preocupacao de parte da doutrina € com a suposta
usurpacdo de competéncia do STF, além da autorizacdo legal para questionar
incidentalmente a constitucionalidade de lei ou ato normativo em sede de acao
civil publica, admitindo esse questionamento também em outras espécies de
acOes coletivas, conveniente estabelecer previsdo de remessa necessaria e
obrigatéria para o STF da decisdo que declara incidentalmente a
inconstitucionalidade nessas espécies de acdo para que possa haver efetiva

apreciacao pela Corte superior nesses casos.
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Essa sugestdo tem carater complementar a brilhante iniciativa do
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Acbes Coletivas, pois parece haver margem

ainda para discussao sobre o tema.

O novo dispositivo diz que a acao civil publica pode versar sobre
questao de inconstitucionalidade de forma incidente, mas nao veicular pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade, o qual somente pode ser formulado nas
acOes para o controle concentrado de constitucionalidade. Num caso concreto, a
acao civil publica que contenha pedido de declaracéo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo devera ser extinta sem julgamento de mérito, ndo mais por
indeferimento da inicial pela escolha de procedimento incompativel com a
natureza da causa, como sustentado, mas por caréncia de acdo, face a
impossibilidade juridica do pedido, nos termos do art. 267, VI do CPC, visto que

existe, através do anteprojeto, vedacao a formulacdo de pedido da espécie.

Vindo a ser admitida, a acdo podera ser julgada procedente ou
improcedente, casos que poderdo ensejar recursos que podem ou ndo chegar ao
STF. Dessa forma, a garantia de apreciacdo pelo STF de recurso nas acdes
coletivas que versem sobre questdo de inconstitucionalidade incidente oferece
maior seguranca juridica para os cidadaos e eventual manifestacdo do STF sobre
a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo podera ensejar ato do Senado

suspendendo a execucéo da lei.
Parece interessante e adequado esse entendimento.

Em sintese, acredita-se que o Anteprojeto oferece importantes e
definitivas contribuicdes para o sistema da tutela coletiva e, sobretudo, para sua

efetividade. E como forma de contribuir no aperfeicoamento do ordenamento
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brasileiro, fundamentando no estudo desenvolvido e no entendimento
apresentado, mas também enaltecendo o trabalho efetuado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual, € que se formulou a sugestdo de alteracao

legislativa acima.

Tudo isso porque acredita-se que a tutela jurisdicional coletiva,
além de solucionar os conflitos coletivos, é forma de satisfacao dos interesses dos
cidadaos, ainda que reunidos em grupo, e contribui para 0 cumprimento do
disposto no inciso Il do Art. 1° da Constituicdo Federal que determina como

fundamento da republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.



7 CONCLUSAO

Com base na andlise dos institutos da teoria da Constituicao,
controle de constitucionalidade disciplinado pelo ordenamento juridico brasileiro
como instrumento de protecdo a Constituicdo Federal e ao Estado Democratico
de Direito; bem como no sistema das acles coletivas, e sua proposta de
efetividade processual com ampliacdo do acesso a justica, foi possivel realizar um
estudo sobre o controle difuso de constitucionalidade em sede de acéo coletiva,
sem, contudo, ter a pretensdo de esgotar o tema. Diante do exposto neste ensaio,

€ possivel extrair-se as seguintes constatacoes:

1. A Constituicdo é a Lei Fundamental de um pais, orientando a
producdo de todas as demais normas do sistema, de tal forma que estas,

buscando sua validade naquela, ndo a podem contrariar, sob pena de invalidade.

2. A inconstitucionalidade € a situacdo de desconformidade de
uma norma ou ato normativo hierarquicamente inferior frente as normas e

principios constitucionais.

3. O controle de constitucionalidade € o defensor da supremacia

constitucional e evidencia sua rigidez.

4. O Direito brasileiro adota o sistema misto de controle de
constitucionalidade: o concentrado-abstrato, de competéncia do Supremo Tribunal
Federal; e o difuso-concreto, acometido a todos os juizes em qualquer grau de

jurisdicéo, sendo esta a espécie estudada neste trabalho.
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5. O controle difuso-concreto, objetiva subtrair alguém dos efeitos
de uma lei ou de um ato normativo eivado de inconstitucionalidade, quando a
norma deixa de ser aplicada ao caso concreto em que a questdo de

inconstitucionalidade foi suscitada de forma incidental.

6. A inconstitucionalidade pela via difusa gera efeitos, portanto,
inter partes e nao retira a norma do ordenamento. Os efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade na via de defesa devem operar em relacdo ao caso
concreto, e s6 em relacdo a ele, retroativamente, destruindo, desta forma, os
efeitos produzidos pela lei inconstitucional, nos limites da litis principal. Nao tem
qualquer efeito de coisa julgada material ou eficacia vinculante, podendo os

tribunais divergir sobre a interpretacéo constitucional.

7. As aclOes coletivas sao figura juridica de relevancia na
atualidade, constituindo-se em pretensées com dimensdo coletiva, na qual a
tutela jurisdicional pleiteada visa a defender e satisfazer interesses atinentes a um
grupo de pessoas, ligadas por circunstancias de fato ou por relacdo juridica. Tem
como pedido o respeito ou cumprimento de um dever juridico, que pode estar
exteriorizado por obrigacdo de fazer ou néo fazer, condenacao, entre outros, mas
nao a declaracdo de inconstitucionalidade, que é fundamento do pedido e sobre

ela ndo recai a coisa julgada.

8. A decisao proferida em acao coletiva deve aproveitar a todos
os integrantes do grupo legitima e adequadamente representado, sejam eles
determinaveis ou ndo. Produz, portanto, efeitos erga omnes, regra geral, sou seja,

atinge a todos os membros do grupo.
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9. O controle difuso de constitucionalidade em sede de acao
coletiva funciona, efetivamente, como em qualquer outra acdo. O fato de os
membros do grupo interessado ndo serem determinaveis e os efeitos produzidos
pela sentenca proferia em acdo coletiva serem erga omnes nao implica em
usurpacdo de competéncia do STF para o controle concentrado, nem transforma

o controle difuso em controle abstrato.

11. A inconstitucionalidade funciona na acéo coletiva como
prejudicial de mérito, ndo integrando o dispositivo da sentenca, este sim apto a
produzir efeitos sobre o grupo. Funciona somente como fundamento da decisao,

sobre o qual ndo incide a coisa julgada.

12. Uma decisdo proferida em acdo coletiva que tenha como
fundamento uma questdo de inconstitucionalidade submete-se a toda cadeia
recursal estabelecida em lei, podendo passar pelo crivo do STF, que analisara a
questdo e explicitara seu entendimento. Logo, ndo € correto afirmar que possa

existir usurpacdo de competéncia do STF.

13. Os efeitos erga omnes da sentenca coletiva e inter partes do
controle difuso de constitucionalidade convivem harmonicamente. Somente o
dispositivo da sentenca tera eficacia erga omnes, vez que sobre a questao
incidental de inconstitucionalidade ndo recai a coisa julgada e a
inconstitucionalidade continue sujeita a controle de constitucionalidade, porque a
norma nao é retirada do ordenamento, mas tao-somente, deixa de ser aplicada ao

caso concreto.

14. Diante da complexidade das relacbes sociais e da

massificacdo dos conflitos de interesses, a acdo coletiva surge no universo atual
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como instrumento eficaz para o atendimento das necessidades sociais, tornando
0 processo mais efetivo, na medida em que amplia 0 acesso a justica porque em
uma unica acao todo um grupo de pessoas ligadas por um interesse comum tem
acesso ao Poder Judiciario, que apreciara sua pretensao, beneficiando-se com a

decisao.

15. O controle de constitucionalidade em acao coletiva se revela
como instrumento eficaz para ampliar os mecanismos de garantia da supremacia
constitucional, fato este que amplia a sensacdo de seguranca juridica para o0s

cidadaos.

16. A acado coletiva € uma forma de participacdo popular no
poder, ampliando o direito fundamental de acesso a justica, que deve ser pleno, e,
ainda, confirma a previsdo constitucional da participacdo popular na democracia
(Art. 1°, paragrafo unico), especialmente por se tratar de um Estado Democratico

de Direito.

17. A inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em face da
Constituicdo Federal € a matéria de ordem publica mais relevante, razao pela qual
pode-se afirmar ser inconstitucional limitar seu questionamento, inclusive em sede

de acéao coletiva.

18. Devido a relevancia que o tema representa no cenario juridico
nacional, foi elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual um
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos que trara contribuicdes
importantissimas para o0 ordenamento brasileiro quanto a tutela jurisdicional
coletiva, com as inovacgOes e alteracOes legislativas que ird inserir no sistema

patrio.
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19. O Anteprojeto oferece ao pais um sistema importante e
completo para os processos coletivos, havendo previsao para solucionar o debate
doutrinario e jurisprudencial sobre o cabimento ou ndo de controle difuso de
constitucionalidade em acdo coletiva, estabelecendo regra especifica
determinando o cabimento de controle difuso de constitucionalidade em acéao civil
publica, desde que sua declaracao seja questao incidente e nao objeto do pedido

principal.

20. Constatou-se pelo estudo realizado ser conveniente e
interessante estender essa regra para todas as espécies de acdes coletivas
regulamentadas pelo Anteprojeto e ainda a determinacdo de recurso necessario
atée o STF para que este profira sempre a ultima palavra sobre a declaracao

incidental de inconstitucionalidade.

21. Por esse motivo, foi elaborado uma proposta de reforma do
Anteprojeto como tentativa de contribuir para o aperfeicoamento do ordenamento
nacional e tornar a tutela jurisdicional coletiva mais efetiva e ampliar o acesso a

justica.
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