Acgdo civil piiblica e inconstitucionalidade
incidental de lei ou ato normativo

Jost pos Santos CarvaLHO Fiimo @

1. O quadro juridico patrio, composto de normas, posi¢des jurispruden-
ciais e especialistas, ainda nio delineou, com a desejada precisdo e em toda a
sua extensdo, a fisionomia juridica relativa a acdo civil ptiblica e & tutela dos
direitos transindividuais, coletivos e difusos.

O fenémeno nio causa nenhum espanto, porquanto sé recentemente o

Brasil veio a dar guarida aquela categoria de direitos e a instituir o instrumen-
to apropriado para sua protegao, a agdo civil publica, regulada pela Lein®7.347,
de 24.07.85. Em sede constitucional, foi o art. 129, III, da vigente Carta Politica,
0 primeiro a tratar da citada agdo e dos direitos sob tutela, e assim mesmo den-
tro do capitulo destinado ao Ministério Piiblico, um dos legitimados para a
propositura no foro judicial.
2 Parece-nos, pois, plenamente justificivel que as linhas desses institu-
tos ainda guardem certa instabilidade e hesitagdo. Ndo se consolidam institu-
tos sociais e jurfdicos com resolucdes imediatas e interpretagdes isoladas. E pre-
Ciso, ao contrdrio, que o fortalecimento seja gradativo, resultando do encontro
de forgas de diversa natureza, como as de ordem juridica, social, politica, eco-
ndmica, cultural etc.

No histérico das institui¢des e na evolugdo do Direito, observa-se que
em determinado momento se reconhece o fenémeno da inexisténcia, caracteri-
zado pela auséncia do instituto. Em seguida, e visando ao enfrentamento vigo-
roso da inexisténcia anterior, surge o momento da exacerbagio, marcado por
posigdo diametralmente antagdnica e, como é compreensivel , com alguns radi-
calismos que ndo se coadunam com a verdadeira fisionomia do instituto. 56
apds a vivéncia social e a experiéncia continuada do novel instituto é que trans-
parece a figura ideal, a do equilibrio, fase que se caracteriza pelo consenso na
adogdo do instituto e de seus efeitos no ambito social, tanto quanto por sua
utilizagao, que deve ser marcada pela eliminagdo dos excessos e pela incidén-
cia sobre os suportes faticos adequados.

Em todos os campos sociais, e o Direito é apenas uma de suas emana-
¢Oes, urge atender ao sistema de desenvolvimento institucional, com a indica-
a0 dos fatores que conduzem a esse desenvolvimento. No que se refere, por
exemplo, as institui¢des administrativas, consigna CHARLES DEBBASCH “que 1o
Estado contempordneo a autonomia administrativa tem a tendéncia de desenvolver-se
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de modo sensivel”, e aponta como causas do fato o intervencionismo (“en raison
de l'interventionnisme”), o declinio de ideologias politicas (“en raison du déclin
des idéologies politiques”), a evolugao do Estado liberal (“en raison du stade actuel
d’évolution des sociétés libérales”) e o alto grau de conhecimentos tecnolégicos
dos funciondrios (“en raison de la technicité croissante des affaires”) V. H4, assim,
causas, razdes e mobilizagdes sociais que auxiliam a criar, desenvolver e ama-
durecer os institutos e as institui¢des.

Até atingir o ponto de equilibrio, muitas diividas e vacilagdes se eri-
gem como pontos de grande complexidade e dificil solugao.

Um desses pontos consiste na questdo da apreciagio incidenter tantum
de inconstitucionalidade em agdo civil ptiblica e outro, daf decorrente, reside
nessa mesma discussio quando estd em jogo lei tributdria. Vejamos, em sinte-
se, como o comporta este trabalho, o modo pelo qual tem sido enfrentado o
tema.

3. Toda a questao comega pela marcante diferenca entre pretensées e sen-
tengas envolvendo direitos individuais, de um lado, e pretensdes e sentengas
sobre direitos transindividuais, de outro.

Classicamente, o processo tem sido o instrumento adequado para a
resolugdo de litigios de natureza individual: alguém, que se acha titular de di-
reito, recorre ao Judicidrio e invoca a tutela jurisdicional, propondo, em face de
outrem, que nio lhe satisfaz o interesse e resiste em satisfazé-lo, a respectiva
agdo. Diante desse conflito de interesses, formador da lide, o 6rgdo jurisdicio-
nal julga a causa, aplicando a lei ao caso concreto e reconhecendo que o direito
assiste a uma ou a outra das partes do processo.

Sendo um o autor da pretensao e outro o réu, dela discordante, a sen-
tenga tem que ter sua eficdcia limitada a eles, partes no processo, pois que afi-
nal s6 estas figuram como protagonistas do conflito de interesses. Por isso, o
alerta da lei processual, ao juiz, no sentido de que “decidird a lide nos limites em
que foi proposta” . Pela mesma razio, a lei consigna que “a sentenga, que julgar
total ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das questdes decidi-
das” ®@. E, acima de tudo, diante da ébvia demonstragdo de que, se sdo dois os
poélos do litigio, ninguém mais, em principio, tem qualquer interesse na solu-
¢do, dispde o estatuto do processo que “a sentenga faz coisa julgada as partes entre
as quais ¢é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”®.

O Institutions et Droit Administratifs, Presses Univ. de France, Paris, 1976, pag. 30/1.

@ Art. 128, do Céd. Proc. Civil.

® Art. 468, C6d. Proc. Civil. Esse, alids, é o fundamento por que ‘¢ invidvel, por ofensa & coisa julgada,
a propositura de segunda agdo, com o mesmo objeto, fundada em novas provas, nao produzidas na primei-
ra’, como j& decidiu 0 S.T. F. (RT] 94/829).

Art. 472, C6d. Proc. Civil. O dispositivo, porém, ressalva a coisa julgada em relagio a terceiros,
mas o faz somente quando, em causas relativas ao estado de pessoa, houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessdrio, todos os interessados. Como é f4cil observar, se o litiscon-
sércio é necess4rio e 0s citados s3o interessados (rectius: interessados diretos) no desfecho da lide,
nem podem ser considerados terceiros em sentido préprio. Na verdade, sdo eles participantes do
litfgio e, por isso, devem ser alcangados pelos efeitos da decisao.

(]
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4, Niao obstante, esses postulados ndo podem adotar as mesmas linhas
quando se trata de direitos transindividuais, em que ndo somente a pretensdo
formulada em juizo tem por objetivo a sua tutela, como também a decisdo judi-
cial terd que, necessariamente, voltar-se para eles, quer para reconhecé-los ofen-
didos, quer para declaré-los intactos e nio vulnerados, como sugeria o autor da
demanda.

E que ndo se pode, de nenhuma forma, identificar tais direitos com os
classicos direitos individuais. Enquanto estes provocam conflitos que afetam
apenas a esfera individual de algumas pessoas, todas determinadas, os direitos
transindividuais tém extensio muito maior, alcangando intimeros individuos,
sendo eles normalmente indeterminados ou, no minimo, somente determina-
veis. Nos direitos individuais, destaca-se o individuo de per se, ao passo que
nos direitos transindividuais o realce é para o grupo de individuos, nenhum inte-
resse havendo no sentido de ser identificado o integrante do grupo. Interessa o
grupo num todo, o grupo como titular do direito, e ndo seus componentes, até
porque nem se pode detectar qual a dimenséo do beneficio que usufruem quan-
do o direito grupal recebe a tutela @. Assim, enquanto os direitos individuais
sdo divisiveis, os transindividuais sdo indivisiveis © .

Com embasamento em todos esses fatores, vislumbra-se, ao menos de
forma geral, a linha demarcatdria entre as duas categorias juridicas de direitos.
Nao se vai, contudo, ao extremo de afirmar que, em todos os casos, havera
perfeita caracterizagio desses dois tipos de direitos: seria otimismo demais para
andlises tdo recentes. Mas algumas dificuldades vao sendo enfrentadas a medi-
da em que véo surgindo. Uma delas, por exemplo, diz respeito a inconfundibi-
lidade entre direitos transindividuais e direitos individuais titularizados por
pessoas determinadas. Aqui o “coletivo” tem outro significado, indicando ape-
nas que hd sujeitos pliirimos. Todos estes, porém, sdo individualizados e seus
direitos perfeitamente dimensionados, o que inexiste, como vimos, em relagao
aos direitos transindividuais? .

Por esse motivo, a lei referiu-se, em dispositivo préprio, aos denomi-
nados direitos ou interesses individuais homogéneos, nos quais, como informa a
denominagdo, os direitos se caracterizam por serem individuais e divisiveis e
apresentam como peculiaridade a circunstancia de que possuem vérios titula-
res, todos, contudo, determinados e precisamente identificados ®.

(0)

Vide, a respeito, nosso Agdo Civil Piiblica - Comentdrios por artigo” , Ed. Lumen Juris, 2*. ed., 1999,
pég. 28.

O caréter de indivisibilidade dos direitos transindividuais est4 expresso nas préprias defini¢oes
legais dos direitos difusos e coletivos, como emana do disposto no art. 81, pardgrafo vnico, I eIl
da Lei n° 8.078/90 (C6d. Defesa Consumidor).

Registre-se, para confirmar o que foi dito, que, como bem anota Kazuo WATANABE, “com o uso da
expressdo ‘transindividuais de natureza indivisfvel’ se descartou, antes de mais nada, a idéia de interesses
individuais agrupados ou feixe de interesses individuais da totalidade dos membros de uma entidade ou de
parte deles” (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Ed. Forense Univers., 4* ed., 1995, pag. 505).
Art. 81, pardgrafo tinico, I, Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

{6)

()

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (12), 2000 108



5. A diferenca de tratamento judicial dos direitos transindividuais (em-
bora sem a mengéo a esta terminologia) nasceu com a Lei n°®4.717, de 29.06.65,
que passou a regular a agdo popular. Como € sabido, a agdo popular visava,
inicialmente, a protegio do patriménio ptblico, e nesse sentido dispunham as
Cartas Politicas que previam essa tutela ®. A Carta vigente, entretanto, deu
maior amplitude a tutela, admitindo, além da anulagéo de atos lesivos ao pa-
triménio ptiblico ou de entidade de que o Estado faga parte, a invalidagao tam-
bém de praticas ofensivas “2 moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histdrico e cultural” @9,

Quanto aos efeitos decorrentes da sentenga proferida em agao popular,
dispde o art. 18 da referida Lein°® 4.717/65: “A sentenga terd eficicia de coisa julga-
da oponivel “erga omnes”, exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente
por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo poderd intentar outra agdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

O dispositivo encerra a nitida mensagem de que, diferentemente do
que, por tradigdo, consignava o Cédigo de Processo Civil, a regra geral da
oponibilidade nédo seria inter partes, mas sim erga omnes, ou seja, a decisdo judi-
cial haveria de conter mandamento de observéancia obrigatéria a todas as pes-
soas, sem qualquer consideragio a respeito de quem teria figurado, ou nio, na lide.

Nem a ressalva ~ improcedéncia da agdo por deficiéncia na prova -
conseguiu desfigurar a mens legis. Com efeito, a excegao prevista no dispositi-
vo dizia respeito apenas a hipétese em que o autor, por alguma razio que ndo
comporta indagar, néo tivesse produzido no processo as provas que dessem
amparo a sua pretensio. A lei, nessa ressalva, objetivou resguardar o interesse
coletivo na defesa do patriménip ptiblico. Admitindo nova agio com idéntico
fundamento, embora com nova prova, ficaria o interesse coletivo a salvo da
deficiente atuagao do autor popular da primeira agdo. Em outras palavras, ndo
poderia o interesse coletivo a protegdo do patriménio priblico ficar & mercé da
boa ou mé prova produzida pelo cidaddo no curso da agdo.

Importante, no art. 18, € que, julgando o mérito da agio, seja pela pro-
cedéncia ou pela improcedéncia, a coisa julgada terd incidéncia erga omnes. “Quer
dizer, ndo pode ser admitida outra agio com o mesmo fundamento e objeto, ainda que
proposta por outro cidaddo. Se for proposta, pode o réu argiiir a excegio de coisa julga-
da” ™, Idéntico efeito sobrevird se, ainda que ndo examinado o mérito em si da
demanda - a res in iudicium deducta - a agao for julgada procedente por deficién-
cia da prova produzida pelos réus. Neste caso, o problema é da pessoa juridica
envolvida no processo, e nao da coletividade titular do interesse transindivi-
dual objeto da tutela. Desse modo, ndo se pode perder de vista o intuito da lei,
qual seja o de ndo comprometer o interesse coletivo em virtude de atuagio ine-
ficiente do autor quanto a produgdo da prova.

® Const. de 1946 (art. 141, § 38); Const. de 1967 (art. 151, § 31) e Const. de 1967 com a Emenda
Const. n°1/69 (art. 153, § 31).

4® Art. 5°, inc. LXIIL

@0 Hevy Lores MEIRELLES, “Mandado de Seguranga, Agdo Popular, Agdo Civil Piiblica, Mandado de Injun-
¢do, Habeas Data”, Ed. Rev. Tribunais, 12" ed., 1989, pég. 112.
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Claro que a nova orientagdo do legislador provocou algumas reagdes

contrérias, sobretudo pelo inusitado tratamento que adotou em relagéo & posi-
¢éo tradicional da doutrina ®». Em compensagio, a nova regra mereceu aplau-
sos de outros estudiosos que se dedicaram a anélise do tema, com destaque ao
tratamento adotado em consideragdo com a especifica natureza dos interesses
sob tutela 42,
6. Em que pese a nova concepgao relacionada a eficdcia da coisa julgada,
o certo é que a defesa dos interesses transindividuais, através da agéo popular,
sempre se efetivou pela anulagio do ato lesivo ao patriménio ptiblico. E ainda
hoje, nos termos do art. 5°, LXIII, da Const. Federal, fica bem claro que a preten-
sdo do autor deve ser a de anular o ato lesivo aos bens sob tutela e que, por via
de conseqiiéncia, a decisdo, se procedente a demanda, se caracterizara como de
natureza constitutiva (ou constitutiva negativa, para outros), vale dizer, o érgio
julgador estard desconstituindo a relagao juridica criada pelo ato anulado 9.

Por esse motivo, nunca se apresentou qualquer grande questionamen-
to no que concerne ao controle incidental e difuso de constitucionalidade de lei
ou de ato normativo. O fato juridico com eficacia erga omnes consistia exclusi-
vamente na anulagio do ato, se procedente a demanda, ou na confirmagéio de
sua legitimidade, no caso de improcedéncia. Significa que, se o ato tinha vicio
e foi anulado, tinha vicio e merecia anulagdo néo sé para as partes do processo
como para toda a coletividade. E, ao contrério, se havia higidez no ato, deveria
esta ser reconhecida também para toda a coletividade. Por outro lado, néo se
tratando de controle concentrado, qualquer juiz poderia deixar de aplicar a lei
ao caso concreto.

Nota-se, assim, que a apreciagdo da constitucionalidade ou néo de lei
ou ato normativo, processada incidenter tantum, e apenas como prejudicial de
mérito, constituia questdo secunddria e incidental, e ndo interferia diretamente
na relagdo juridica entre a lei ou o ato normativo e os individuos em geral. O
influxo da sentenga sobre todas as pessoas decorria tdio-somente do fato juridi-
co em si relativo a invalidagao do ato lesivo.

O que os Tribunais sempre repeliram, e se trata de situagdo bem diver-
sa, foi a propositura de agdo popular para impugnar lei em tese, vale dizer,
para exercer, por via obliqua, controle abstrato sobre leis e atos normativos,
controle esse ja previsto no ordenamento juridico para outra agdo especifica, a

2 Jost. AFONSO Da SiLva, Agdo Popular Constitucional, Ed. RT , 1968, pag. 274. Acentue-se, inclusive,
que o consagrado constitucionalista considerou inconstitucional a parte final do dispositivo, ofen-
sivo, segundo seu entender, do principio da igualdade dos brasileiros.

3 Yoot CarLOS BarBosa MOREIRA, Temas de Direito Processual, Saraiva, 2° ed., 1988, pag. 123/4.

9 Como bem averba HumBERTO THEODORO JUNIOR, com suporte nas ligdes de GABRIEL REZENDE FiLHO ,
“sem se limitar & mera declaragio do direito da parte e sem estatuir a condenagio do vencido ao cumpri-
mento de qualquer prestacdo, a sentenga constitutiva ’ cria, modifica ou extingue um estado ou relagio
juridica’ “. Acrescenta o ilustre processualista, ainda, que, em relagio a tais sentengas, "o seu efeito opera
instantaneamente, dentro do préprio processo de cognicdo, de modo a nido comportar ulterior execugio da
sentenga” (Curso de Direito Processual Civil, Forense, vol. I, 26" ed., 1999, pdg. 520).
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acdo direta de inconstitucionalidade, especifica do controle concentrado da cons-
titucionalidade das leis ®9. Idéntica orientagdo, alids, sempre foi adotada para
o mandado de seguranga, chegando mesmo o Pretério Excelso a firmar stimula
sobre a matéria "9,

Afinal, é de extrema simplicidade constatar que efeito deri-

vado de sentenga anulatéria de ato lesivo a certos bens é uma coisa, enquanto
efeito de decisdo que julga inconstitucional certa lei ou ato normativo, como
questdo principal, € coisa inteiramente diversa.
7 Se, no tocante a agao popular, o tema de controle incidental e di-
fuso de constitucionalidade de lei ou ato normativo nunca suscitou controvér-
sia de grande vulto, 0 mesmo nio se pode dizer desse tipo de controle na agéo
civil publica, instituida bem mais recentemente pela Lei n° 7.347, de 24.07.85.

Primeiramente, merece registro o fato de que o legislador da agdo civil
ptblica, ao momento da edigao da lei, praticamente reproduziu o que dispunha
o art. 18 da Lei n°4.717/65, no que se refere a eficdcia da coisa julgada oponivel
em face de todos. Destarte, rezava o art. 16 da Lei n°7.347 /87, em sua redagdo
origindria: “A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, exceto se a agio for
julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

O dispositivo sofreu alteragdo pela Lei n® 9.494, de 10.09.97, passando a
dispor: “A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competén-
cia do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficién-
cia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova” (grifamos os elementos introduzi-
dos pela lei alteradora para melhor compreenséo dos textos e mais facil compa-
racdo entre eles) .

Virios aspectos poderiam ser analisados em relagdo a tais alteragdes,
principalmente no que se refere a limitagdo do ambito de incidéncia da senten-
¢a na agdo civil ptiblica ®”, Para o presente trabalho, no entanto, ndo ha maior
relevo em analisa-los, porque, mesmo com a redugdo do dmbito territorial de
incidéncia da sentenca civil, produzird ela eficicia de coisa julgada erga omnes
dentro do territério em que tiver sido proferida. O ambito de incidéncia € me-
nor, mas os efeitos da decisdo continuam a extrapolar o dmbito subjetivo de
incidéncia da coisa julgada, que deve ter por limites as partes do processo, como
assentado em postulado cldssico na teoria do processo.

9 Nesse sentido, vide Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de S.Paulo 200/9. E admissivel, porém,
se a lei j& produz “por si s, efeitos concretos, lesivos ao pafriménio das entidades mencionadas na Lei
4.717" (Revista de Jurispr. do T] de S.P. 103/169) (apud Tueotonio NEGRAO, Cédigo de Processo Civil
e legislagio processual em vigor, Saraiva, 30° ed., 1999, pag. 933).

9 Stimula 266, do STF: “Ndo cabe mandado de seguranca contra lei em tese”.

@7 Desenvolvemos a andlise desse aspecto especifico no trabalho “A nova limitagdo do efeito erga
omnes na agdo civil ptiblica”, publicado na Revista do Ministério Piiblico do R.J. n° 7, de 1998, em
que procuramos apontar algumas complexidades decorrentes da nova redagio. Vide também nossa
ja citada obra Agdo Civil Piblica, pag. 391/3).
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Quanto a ressalva da lei, vale dizer, quanto a hipétese em que a senten-
¢a somente se torna oponivel inter partes — caso de improcedéncia da agio por
insuficiéncia da prova - € idéntico o tratamento dispensado pelo legislador da
agdo popular e, logicamente, idéntico € o objetivo por ele almejado : a redobra-
da cautela na preservagao e tutela dos interesses coletivos e difusos. A ressalva
também néo se reveste de relevo e pertinéncia para este trabalho.

8. O ponto crucial do problema na agéo civil piblica diz respeito & natu-
reza do pedido e, por conseqiiéncia, da decisdo que solucionar o litigio.

Dita o art. 3° da Lein®7.347 /85 : “A agdo civil piblica poderd ter por objeto
a condenacio em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer ou nio fazer” .
Observa-se que o dispositivo contemplou apenas pedidos de natureza conde-
natdria ou mandamental “¥,isto é, ou o autor postula que o réu seja condenado
a pagar certa indenizagdo, ou reivindica que o juiz lhe ordene o cumprimento
(ou o condene ao cumprimento) de obrigagao positiva ou negativa. Sem du-
vida, tais formas de pedido sio diversas da que constitui objeto da agio popu-
lar — a anulag¢io do ato ofensivo aos interesses sob tutela 2,

Em virtude desses dois tipos de pedido, a sentenga, ao julgar proce-
dente a demanda, terd cardter condenatdrio pecuniério, se o réu for condenado
a pagar indenizag¢do em dinheiro, ou mandamental (ou condenatéria determi-
nativa), no caso de o juiz ordenar ao réu que cumpra obrigagao de fazer (facere)
ou de ndo fazer (non facere).

9. E qual seria, entdo, o problema de ser suscitada, incidentalmente, na
agdo civil ptiblica, preliminar de inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo?

O problema se situa exatamente no fato de que a sentenga e a coisa
julgada tém oponibilidade erga omnes. De fato, a questdo é delicada. Se na agio
civil piblica a sentenga, como regra, tem eficicia em face de todas as pessoas de
determinado territério, e se é suscitada preliminar de inconstitucionalidade de
certa lei, acolhida pelo juiz, ndo hd a menor divida de que a decisao, embora
contendo mandamento para que se faga ou se deixe de fazer alguma coisa, aca-
bard, por via transversa, determinando que todos os destinatdrios da decisio se abste-
nham de cumprir a lei, declarada inconstitucional incidenter tantum.

Em outras palavras, significa dizer que, a pretexto de solucionar litigio
de natureza concreta, tendo como causa de pedir fato também concreto, estard
o juiz exortando todas as pessoas do respectivo territério a deixarem de cum-

@ Nzo se discutird aqui, por impertinente, o tormentoso problema relativo 2 caracterizagio das
decisdes mandamentais, que, nio aceitas por parte da doutrina, sdo consideradas condenatdrias
determinativas.

@9 E verdade que, posteriormente 4 edigio da Lei 7.347, foram acrescentadas hipdteses em que o
pedido e a sentenca 530 constitutivos, visto que a pretensdo consiste na anulagao de ato. Como
exemplos, citem-se o art. 25, IV, “b”, da Lei n° 8.625/93 (Lei Orgénica Nacional do Ministério
Publico), referente a invalidagdo de atos atentatérios 2 moralidade administrativa, e o art. 51, § 4°,
do Céd. Defesa do Consumidor, concernente 2 invalidagdo de cldusulas abusivas em contratos
decorrentes de relagdo de consumo. Mesmo assim, todavia, o problema persistiria em algumas
hipéteses, porque a eficdcia poderia continuar a ser erga omnes, como adiante ser4 visto.
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prir determinada lei ou ato normativo, convertendo o controle incidental e di-
fuso em inevitavel controle principal de constitucionalidade. Afinal, ordenar
que todos fagam ou deixem de fazer alguma coisa em contrario do que dispde a
lei é 0 mesmo que determinar que todos devem descumpri-la.
10. Viérios tém sido os entendimentos de especialistas e Tribunais sobre a
matéria.

Em trabalho que escreveu sobre o tema, ARRUDA ALVIM registrou, com
acerto, que

“O que se percebe, claramente, é que, ndo incomumente,
propoem-se agdes civis ptiblicas, de forma desconectada
de um verdadeiro litigio, com insurgéncia, exclusivamen-
te, contra um ou mais de um texto legal, e, o que se pre-
tende na ordem pritica ou pragmatica é que, declara-
da a inconstitucionalidade de determinadas normas, nio
possam mais elas virem a ser aplicadas, no dmbito da ju-
risdigdo do magistrado ou do Tribunal a esses sobrepos-
tos. Ou, se, lingiiisticamente, ndo se diz isso, é o que, na
ordem pratica, resulta de uma tal decisdo” (grifos do
original) @2,

Continua o autor a sua exposi¢io:

“Ora, se se pretende que determinados textos ndo pos-
sam vir a ser aplicados, dentro de uma dada drea de ju-
risdigdo, disto se segue tratar-se efetivamente de decla-
ragio in abstracto, da inconstitucionalidade, ainda que
possa ter sido nominado de pedido de declaragdo inci-
denter tantum .

Se declarada a inconstitucionalidade, dessa forma, e, so-
mando a isto ou tendo-se em vista os efeitos erga omnes,
que a Lei 7.347/85 agrega as decisdes com base nela pro-
feridas, a luz do seu art. 16 (“Lei da Agdo Civil Pibli-
ca”), é evidente que, transitada em julgado uma tal deci-
sio, isto levard 4 inaplicabilidade, para o futuro de tais
normas, dentro das jurisdicdes onde tais decisdes hajam
sido proferidas.

Ademais disto, revestida pela autoridade de coisa julga-
da erga omnes, acarretaria que o préprio Supremo Tri-
bunal Federal haveria de reconhecer a autoridade de uma
tal decisdo” (grifos do original). @

@ “A declaragio concentrada de inconstitucionalidade pelo STF impée limites @ agdo civil piiblica e ao Cédi-
go de Protegiio e Defesa do Consumidor”, in Acdo Civil Piblica, Edit. RT, coord. por Edis Milaré,
1995, pég. 157.

@ Trabalho e ob. cit., pig. 158.
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As palavras do ilustre processualista demonstram a incompatibilida-
de existente entre os efeitos do controle incidental na agéo civil ptiblica e a
reserva constitucional do controle concentrado atribuido ao Supremo Tribunal
Federal (art. 102, 1, “a”, da CF).

Em abono da mesma tese, manifesta-se GILMAR FERREIRA MENDES, quan-
do, ao tratar especificamente do tema relativo & agdo civil publica e & declara-
¢ao incidental de inconstitucionalidade, consigna que “as especificidades desse
modelo de controle, o seu cardter excepcional, o restrito deferimento dessa
prerrogativa...apenas ao Supremo - somente 0s 6rgdos e entes referidos no art. 103 da
Constituicdo estdo autorizados a instaurar o processo de controle -, a dimensio politica
inegdvel dessa modalidade, tudo leva a infirmar a possibilidade de que se proceda
ao controle de legitimidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em
face da Constituicdo no dmbito da agio civil piblica” (grifos nossos) @2,

De fato, a matéria ndo é simples, ja que existem dois interesses contra-
postos em jogo. De um lado, pode mesmo ocorrer que agdes ou omissdes viola-
doras de direitos coletivos e difusos sejam fundadas em lei inconstitucional ;
de outro, a decisio judicial que declara a inconstitucionalidade de lei s6 pode
produzir efeitos erga omnes no controle concentrado e principal, sendo eles inad-
missiveis no controle incidental e difuso. Como é do conhecimento geral, para
que a inconstitucionalidade reconhecida em controle incidental possa irradiar
seus efeitos erga omnes, urge que o Senado Federal expega resolugdo suspen-
dendo a eficdcia da lei ®. S6 que, no caso de agio civil ptiblica, é comum que
a decisdo retrate uma ordem de fazer ou nio fazer, de modo que essa determi-
nagéio acabaria por envolver a prépria observancia ou inobservéncia da lei.

De nossa parte, ja tivemos a oportunidade de formar conclusdo, em
sucinto trabalho que escrevemos sobre o tema, no sentido de que, em virtude
das linhas que compdem o sistema de controle incidental e difuso de constitu-
cionalidade, “pela natureza dos efeitos da coisa julgada, tal como fixado no art. 16 da
Lei 7.347/85, é incompativel com o sistema constitucional, e portanto juridicamente
impossivel, a declaragio incidental de inconstitucionalidade em agdo civil piiblica” @9,
11. Em sede jurisprudencial, algumas escaramugas tém sido também en-
frentadas no tocante ao tema. O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportuni-
dade de cuidar do assunto, através de despacho proferido pelo Min. Carlos
Velloso em processo de Reclamagdo. Embora o despacho tenha sido proferido
em razio de pedido de medida liminar formulado pelo Reclamante, vale a pena
observar o enfoque dado pelo citado Ministro. O caso era realmente de agdo
civil priblica, na qual, julgada procedente a agdo, a 10* Camara do Tribunal de
Algada Civel de S. Paulo declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade da

 “Q Poder Executivo e o Poder Legislativo no Controle de Constitucionalidade”, publicado na
Revista Trimestral de Direito Piiblico (Ed. Malheiros, SP), n° 19, 1997, pégs. 254/5)

@ Art. 52, X, C.F.

@ Vide nosso trabalho “Ago Civil Piiblica e Declaragdo Incidental de Inconstitucionalidade”, publ.
Suplemento “Doutrina” ADCOAS, n° 8, ago/98, pags. 314/6.
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Lei n° 8.024/90, o que acarretou, na pritica, a extensao dos efeitos erga omnes da
referida decisao incidental.
Disse o Ministro em seu despacho:

“A questdo de inconstitucionalidade, na agdo civil pibli-
ca, aforada no Juizo Federal da 1° Vara, de Minas Ge-
rais, visa, em tiltima andlise, a declaragio de inconstitu-
cionalidade dos dispositivos legais que autorizam a exe-
cugdo extrajudicial dos débitos dos mutudrios do S.F.H.
verificada a inconstitucionalidade, dd-se a suspensdo de
todas as execugdes extrajudiciais movidas no Estado de
Minas Gerais. A questio da inconstitucionalidade, por-
tanto, é o objeto principal da agio civil piiblica. Isto, en-
tretanto, ndo seria possivel, no controle difuso, sendo no
controle concentrado, em que o objeto da agdo é a propria
lei, ou a questdo de inconstitucionalidade. Assim, em
linha de principio, a acio civil publica, aforada no juizo
Federal de Belo Horizonte, usurpa competéncia do Su-
premo Tribunal Federal (C.F.,art. 102, 1, “a”), pelo que
¢ cabivel a reclamagdo (art. 102, 1, “17)...” @

12. Se, em termos genéricos, o tema tem refletido inlimeras preocupagoes
no que concerne aqueles dois interesses contrapostos, no tema especifico relati-
vo 2 inconstitucionalidade de lei instituidora ou disciplinadora de tributos a
matéria tem tido entendimento quase pacifico, com a ressalva, € 6bvio, de algu-
mas poucas vozes que advogam a tese contraria.

Como a matéria tributaria constitui reserva de lei @9, tém sido fre-
qiientemente suscitados vicios de inconstitucionalidade em relagio a algumas
leis que, quando néo instituem tributos, criam alguma forma de disciplina a
respeito de sua exagao.

Dentre os vdrios aspectos tributdrios objeto da discussdo em agdes ci-
vis puiblicas, sobressai a que discute a inconstitucionalidade de leis que institu-
iram taxa de iluminagao piiblica. Sem entrar no mérito em si da discussio, vale
a pena, todavia, relembrar o argumento bésico invocado pelos demandantes.
Sendo a taxa a espécie de tributo destinado a remunerar servigos ptiblicos espe-
cificos e divisiveis, prestados ou colocados a disposigdo dos usudrios, ou em
razio do efetivo e regular exercicio do poder de policia #”, insurgiram-se al-
guns contribuintes contra a denominada taxa de iluminagao ptblica, instituida
por vérios Municipios do pais, sob a alegagdo de que estariam ausentes os re-

29 Reclamagio n° 601/96, publicada na Revista de Direito Administrativo n° 206 (Ed. Renovar), 1996,
pégs. 267/269.

9 Art. 150, I, CF.

07 Art. 145, 11, CF e arts. 77 a 80, do Céd. Tribut. Nacional (Lei 5.172/66).
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quisitos de especificidade e divisibilidade, exigidos para a criagdo de taxas®®.

Deduzidas tais controvérsias, foi a sua solugio antecedida da discus-
sdo sobre se seria juridicamente vidvel, em agdo civil ptiblica, apreciar e reco-
nhecer a inconstitucionalidade dessas leis (normalmente municipais), de modo
que, procedentes as agdes, fosse outorgado aos contribuintes o direito de nio
recolher o tributo criado ou disciplinado pela lei tida por inconstitucional pelo
juiz em apreciagdo incidental.
1R, Realmente, parecem-nos corretas as adverténcias trazidas anteriormente
sobre a questdo. A matéria, é 16gico, nio envolve apenas a questdo tributaria.
Envolve qualquer lei ou ato normativo que possam ser objeto de apreciagao,
quanto a constitucionalidade, em preliminar suscitada em agéo civil ptiblica no
caso em que o pedido do autor é o de natureza mandamental.

A natureza especial desse tipo de pretensdo, que tutela interesses cole-
tivos e difusos, bem como da decisdo com efeitos erga omnes, ndo se compatibi-
liza, no quadro juridico vigente, com o sistema adotado para controle difuso e
incidental de constitucionalidade, visto que tal sistema traz como pressuposto
exatamente o fato de que a decisdo na causa (que precisa ter natureza concreta)
produza efeitos inter partes .

Ora, quando contribuintes se insurgem contra determinada cobranga
tributdria através de agfio civil publica, suscitando a inconstitucionalidade de
determinada lei, seu pedido consiste na determinagao judicial, pelo 6rgao jul-
gador, no sentido de que o réu da agio (evidentemente a Fazenda Piblica) se
abstenha de cobrar o tributo em relagio a todo e qualquer contribuinte situado
no territério em que a sentenga tem poder jurisdicional.

Sentenga dessa ordem nao contém apenas um tipo de decisdo. Além da
determinagdo de fazer ou ndo fazer, que espelha o contetido prevalente na agio,
a sentenga profere também decisdo de carater declaratério, ao dizer que, tendo
em vistq a inconstitucionalidade da lei, ninguém mais deverd submeter-se a seus dita-
mes. Ora, dar eficécia erga omnes a decisdo, insistimos, é 0 mesmo que outorgar
ao julgador o controle concentrado de constitucionalidade, expungindo a obri-
gatoriedade de observancia da lei pelos destinatdrios e, na pratica, suprimindo
a lei do préprio ordenamento juridico, prerrogativa atribuida apenas ao Supre-
mo Tribunal Federal pelo controle concentrado especifico (art. 102, I, “a”, CF).
14, No comego dessa discussao, ainda houve algumas vozes que se levan-
taram na defesa da possibilidade juridica do controle incidental e difuso de
constitucionalidade em ag&o civil piiblica ©°.

 Sobre a questdo da taxa, das 6ticas constitucional e legal, vide SacHa CALMON NAvVARRO COELHO
(Curso de Direito Tributério Brasileiro , Forense, RJ, 1999, pégs. 533/4).

@) REGNIA MaRiA MacEDO NERY FERRaRI, Efeitos da declaragio de inconstitucionalidade, Ed. RT, 2* ed.,
1990, p4g. 103.

©® £ o caso da 1* Turma do STJ no Rec. Especial n° 49.272-RS, Relator o0 Min. Demécrito Reinaldo
(D] de 17.10.94), em que se decidiu, quanto 2 legitimidade da taxa de iluminaggo ptiblica, que
“apesar de se cuidar da protegio de direitos individuais, a origem comum recomenda a defesa de todos
através de um tinico instrumento processual,...”, no caso a agao civil publica.
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Entretanto, veio a dominar amplamente a corrente contraria, a nosso
ver coerente com o sistema juridico vigente, que rechaga a declaragdo de
inconstitucionalidade incidental dentro do regime difuso, quando a agéo é
direcionada a lei de natureza tributaria, posto que tal decisdo acabaria por
invadir a competéncia reservada ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo dotado
de competéncia privativa para, no controle concentrado, definir a questdo da
constitucionalidade com efeitos erga omnes.

15. Esse entendimento comegou a dominar entre os préprios Tribunais
estaduais.

O T.J. do Rio de Janeiro, por exemplo, decidiu:

“Inconstitucionalidade. Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Ministério Piiblico. Agio civil piiblica.
Agdo civil piblica por este ajuizada visando compelir
Municipio a abster-se de cobranga de taxa de iluminagio
piiblica, sob fundamento de sua inconstitucionalidade,
cuja declaracio incidental se pede....Sem embargo das re-
levantes e dilargadas fungdes, essenciais a preservagio
da legalidade democrdtica, cometidas na Constituigio Fe-
deral 2 Instituicdo, a pretensio deduzida implica em re-
conhecer-se a inconstitucionalidade de lei municipal com
efeitos erga omnes, vigvel apenas em seu controle con-
centrado mediante Representagdo de Inconstitucionali-
dade perante o E. Tribunal de Justica, ex vi dos arts. 156,
IV, “a” e 170, “b”, da Carta Estadual” ©9,

O TJ. de Minas Gerais adotou a mesma posigao. Em agao civil ptiblica
movida pelo Ministério Piblico, na qual abordou também a questio da legiti-
midade ministerial para a defesa de direitos decorrentes de leis tributéarias, dei-
xou assentado o Tribunal:

“Agio civil piblica - Inconstitucionalidade de lei
municipal - MP - Ilegitimidade e impropriedade. A
agdo civil publica hd de ser intentada estritamente nas
hipéteses legalmente previstas, dentre as quais ndo se
divisa a de argiii¢do de inconstitucionalidade de lei mu-
nicipal, para a qual a CF/88 prevé a via prépria, que é
agio direta de inconstitucionalidade, tendo-se como im-
proprio o manejo da agdo civil piiblica como sucedinea
da agdo direta de inconstitucionalidade” ©2.

&) Ap. Civel n° 3.269/96, 5* CAm.Cfv., unén., Rel. Des. Luiz Roldio de Freitas Gomes (julg. em
26.09.96).

) Ap. Civel n° 77.020/6, 2* Cam. Cfv., unan., Rel. Des. Sérgio Lellis (publ. no D.]. de 14.10.97,
apud ADCOAS 8158225).
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No mesmo diapasio, o 1° Tribunal de Algada Civel de S. Paulo enfren-

tou a questéo tributdria também sob o aspecto da caracterizagdo do direito dos
contribuintes, néo o considerando coletivo ou difuso, e a0 mesmo tempo afas-
tou o Ministério Piiblico da legitimidade para a agdo. Mas, também acusando a
acdo civil publica de via imprépria, registrou:

“Acgdo civil piiblica — Proposigio pelo Ministério
Piiblico ~ Desconstituigiio de tributo sob o argumen-
to de inconstitucionalidade. Pode-se concluir estar a
defesa dos contribuintes do referido tributo fora do al-
cance do conceito de interesse difuso ou coletivo, porque
o defendido é individual pliirimo, patrimonial e disponi-
vel, abrangendo apenas uma parcela da comunidade. Logo
a agdo civil piiblica nio se presta a demonstracio do tri-
buto discutido e conseqiientemente o Ministério Piblico
¢ carecedor de legitimidade para promové-la” ©2,

Idéntica orientagio foi adotada, quanto ao tema, pelo T.J. do Estado de

Goids. Embora ndo discutindo diretamente a questdo da lei tributdria, julgou
imprépria a agio civil piiblica para declarar incidentalmente a inconstituciona-
lidade de ato normativo municipal. Eis a ementa do acérdio:

16.

“Agio civil piiblica - Ato normativo municipal -
Declaragio de inconstitucionalidade - Inadequabi-
lidade. Nao constitui a acio civil piiblica meio adequa-
do para declarar a inconstitucionalidade de ato normati-
vo municipal, o que deve ser intentado através de agdo
direta de inconstitucionalidade, cuja propositura é da com-
peténcia do Procurador-Geral de Justiga” ©9,

O Superior Tribunal de Justiga, apés leve e inicial hesitagéo, adotou

firme orientagiio no sentido da inadequacéo da agdo civil ptiblica para discutir
a inconstitucionalidade de lei tributaria. Eis as ementas de alguns arestos que
consagraram a atual orientagdo:

“Agio civil piiblica — Matéria tributdria ~ Via im-
prépria. A agdo civil piiblica ndo pode ser utilizada para
evitar o pagamento de tributos, porque, nesse caso, fun-
cionaria como verdadeira agdo direta de inconstituciona-
lidade; ademais, o beneficidrio ndo seria o consumidor, e
sim o contribuinte - categorias afins, mas distintas” ©%,

) MS 609.362/3, 5" Com., unn., Rel. Juiz Nivaldo Baizano (publ. na RT 723/383).

9 Ap. 33.893-8, 2* Cam. Civ., unan., Rel. Des. Fenelon Teodoro Reis (julgam. em 22.11.94).

% Rec. Esp. n° 103.007, 2* Turma, undn., Rel. Min. Ari Pargendler, D] de 16.11.98.
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“Taxa de iluminagio. Ag¢do civil pitblica. A Associa-
¢do Catarinense do Consumidor - Acadeco - propds acéo
civil piiblica contra tributo incidente sobre consumo de
energia elétrica. A Turma, por maioria, deu provimento
ao recurso do Municipio de Itajai, reconhecendo que, na
espécie, questiona-se a legalidade da taxa e ndo uma rela-
¢do de consumo, portanto nio é possivel dar o efeito da
agdo declaratdria de inconstitucionalidade - adin, por meio
de agio civil priblica” ©9,

“Agio civil piiblica — Impetragio visando a impe-
dir cobranga de tributo — Descabimento. E impossi-
vel 0 uso da agdo civil piiblica para substituir a agdo dire-
ta de inconstitucionalidade, uma vez que a unidade do
direito substantivo é estabelecida pela Constituicio. As-
sim, admitida a acdo civil piiblica para impedir a cobran-
¢a de tributo, taxado de inconstitucional, possibilitaria a
prolagdo de sentengas contraditorias com efeitos erga
omnes, 0 que é absurdo” @7,

17. Mais recentemente, 0 mesmo Superior Tribunal de Justiga voltou a pro-
nunciar-se pelo descabimento da agdo civil piblica na hipétese de discussao
incidental de inconstitucionalidade.

A decisdo teve origem monocritica em virtude da jurisprudéncia as-
sente do Tribunal, e apresentou a seguinte ementa:

“Agdo civil piiblica — Tributo — Direito individual.
Nio cabe acio civil piiblica para substituir agdo de in-
constitucionalidade e impedir a cobranga de imposto ou
taxa. Contribuinte de tributo ndo é consumidor a ser re-
presentado pelo Ministério Piiblico. Pagamento de tri-
buto corresponde a direito individual, divisivel e quanti-
ficdvel, ndo se equiparando a interesse difuso” .

Observa-se pela ementa que a questdo ora em pauta tem sob discussao
trés temas correlatos : o primeiro diz respeito a natureza da relagio entre o
Fisco e o contribuinte, nio considerada como relagio de consumo; o segundo
refere-se & natureza do direito, reconhecido como individual e divisivel, e ndo
como difuso ou coletivo, de caréter transindividual e indivisivel; e o terceiro
concerne 2 atuagdo do Ministério Piblico, também nao aceita na hipétese por

89 Rec. Esp. n° 177.540, 1* Turma, maioria, Rel. Min. José Delgado, julgado em 25.05.99.

“" Rec. Esp. n® 90.406, 1* Turma, unén., Rel. Min. Garcia Vieira, publ. no DJ de 4.5.98.

©8 Agravo Regimental na Medida Cautelar n® 1.853/SP/99, Relator o Min. José Delgado (in Rev.
Direito Administrativo n® 218, 1999, pags. 268/271).
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extrapolar as fun¢des constitucionalmente cometidas a Instituicio. Em nossa
opinido, os trés pontos foram resolvidos com absoluto acerto, muito embora se
possa aplaudir a sempre id6nea intengdo do Ministério Ptiblico em prol dos
direitos que emanam da conjuntura social e apresentam grande relevo no que
toca aos efeitos que produzem.

Seja como for, assentou o S.T.J., pelo eminente Ministro Relator da de-

cisdo acima, que “a jurisprudéncia desta Colenda Corte de Justica vem se firmando
no sentido de nio ser cabivel o uso da agio civil piblica para fins de obstar a cobranga
de taxas como as in casu apreciadas, em virtude do fato de que a relagdo juridica
estabelecida nestes casos desenvolve-se entre a Fazenda Municipal e o contribuinte....
In casu, pretende-se, com a agdo civil, sustar o pagamento da cobranga de taxas de
limpeza piiblica, conservagio de pavimentagio, coleta de lixo e prevengio e extingio de
incéndios, sob a alegativa de inconstitucionalidade das mesmas”.
18. Nota-se, assim, que, sem embargo de algumas vozes discordantes, pre-
domina o entendimento de que ndo se pode estender o alcance da agio civil
ptiblica em ordem a ensejar a declaragio, mesmo que incidental, de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo.

A inviabilidade juridica, como visto, decorre do préprio sistema de

controle concentrado de constitucionalidade e da peculiar natureza dos efeitos
erga omnes da sentenca na agéo civil publica. E um dos pontos em que esse tema
mereceu maior discussdo foi exatamente aquele em que se questionou a incons-
titucionalidade de lei tributéria, sobretudo a respeito da taxa de iluminagao
publica.
195 Todo esse entendimento se fundou especificamente no caso de agao
civil ptiblica em que o pedido do autor consiste em obter providéncia judicial
no sentido de ser o réu condenado a fazer ou nao fazer alguma coisa. Entretan-
to, merece também anélise a hipétese em que o pedido é o condenatério pecu-
nidrio, previsto no art. 3° da Lei 7.347/85, pretendendo o autor a condenagao
do réu ao pagamento de indenizagdo em dinheiro.

A inviabilidade da declaragio incidental estende-se, da mesma forma,
a tal hipétese.

Com efeito, se o pedido na agdo for o de condenagio do réu a uma
indenizagdo em dinheiro, e o autor tiver calcado a pretensdo na inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo, a sentenga, caso procedente o pedido, muito
embora condene diretamente o réu, estard indiretamente obrigando todas as pes-
80as a ndo agir conforme a lei, sujeitando-as, caso respeitem a lei, @ mesma sangio
indenizatria aplicada ao réu da agio, e isso pela simples razio de que a decisdo
fara coisa julgada oponivel erga omnes.

o caso, para exemplificar, em que certa empresa recebe autorizagao
por determinada lei para utilizar drea que alguns entendem deva merecer pro-
tecdo ambiental. Proposta a agio civil ptiblica com pedido condenatério pecu-
nidrio, fundada na inconstitucionalidade da lei, e procedente o pedido, todas as
demais empresas estaréo inibidas de utilizar a mesma é4rea, porque, se o fize-
rem, receberdo do juiz idéntica condenagédo indenizatéria. Significa que a deci-
$40 do juiz de primeiro grau, por sua eficicia erga omnes, estard indiretamente

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (12), 2000 115



obrigando os destinatarios da lei a conduta diversa daquela que a prépria lei
autorizou.

A ratio da inviabilidade, no caso, é idéntica a que inspirou a inviabili-
dade no caso de pedido mandamental.

20. Hi4, no entanto, uma ressalva importante a ser feita nessa tormentosa
questao.

A conclusdo da impossibilidade de apreciagdo incidental de inconsti-
tucionalidade na agao civil ptiblica diz respeito, especificamente, a hipétese em
que a pretensido do autor consiste em obter do juiz um mandamento no sentido
de o réu ser compelido a fazer ou a nio fazer alguma coisa, ou uma providéncia
de condenagdo em dinheiro. A razdo é simples. Como a sentenga tem eficicia
erga omnes, o mandamento judicial dela decorrente ao mesmo tempo em que obri-
ga a todos e reconhece que ninguém pode adotar a conduta do réu, produz idéntica
obrigagio, igualmente a todos, e de modo implicito, no sentido da sujeicdo de todos os
individuos a eventual declaragdo incidental de inconstitucionalidade de lei, o que im-
plicaria em verdadeira ordem para que nenhuma pessoa tivesse a obrigagdo de
observar a lei, tida por inconstitucional pelo juiz prolator da sentenga.

Néo obstante, o risco de usurpagéo, pelo juiz singular da agédo civil
priblica, de competéncia reservada ao Supremo Tribunal Federal (ou ao Tribu-
nal de Justiga, em sede de controle estadual de constitucionalidade), ndo trans-
parece, como regra, quando o pedido na agdo for de natureza constitutiva,
considerando diretamente a pessoa que participou da relagio juridica a que se
refere o ato anulado.

De fato, quando, na agao civil ptblica, o pedido tiver cardter constitu-
tivo, vale dizer, quando o autor postular a anulagdo de ato administrativo in-
quinado de vicio de moralidade (art. 25, IV, “b”, da Lei n° 8.625/93), a questdo
desafia solugdo diferenciada. Nessa hipétese, a relagao juridica vincula o autor
da agdo (o Ministério Piiblico) ao ente administrativo de onde emanou o ato. A
sentenga, julgando procedente a agdo, anulard o ato e desconstituird a relagio
juridica decorrente do ato. Ou seja: quem vai efetiva e diretamente suportar os
efeitos da anulagio € a entidade administrativa que gerou o ato, e ndo as de-
mais pessoas. Assim sendo, se houver declaragdo incidental de inconstitucio-
nalidade de lei, serd ela mero fundamento da deciséo, no ensejando a conse-
qiiéncia, ainda que por via obliqua, de exortar os individuos em geral a deso-
bediéncia da lei.

21. Quanto a agdo civil ptiblica em que o autor pretenda a invalidagdo de
cldusulas abusivas (art. 51, § 4°, do Céd. Defesa do Consumidor), é preciso dis-
tinguir.

No caso de a ago civil ptiblica se destinar a invalidagdo de cldusulas
abusivas ja constantes de contratos celebrados com base na relagio de consu-
mo, a solugdo serd a mesma da hipétese anterior : nenhum ébice haverd em
que o juiz declare incidenter tantum a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo. A sentenga estard direcionada a cada contrato de per se, e em cada um
desses ajustes resultard anulada a clausula considerada abusiva. A eficacia erga
omnes da decisdo ndo estard, indiretamente, obrigando as pessoas a conduta
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diversa daquela que a lei contempla.

Mas se a pretensio se direcionar a determinagéo futura no sentido de

que ndo mais se possa inserir certa cldusula, vale dizer, se o autor deseja que o
réu seja condenado ao cumprimento de obrigagéo de néo fazer (ndo mais inse-
rir a cldusula nos futuros contratos), tomando-se como fundamento a declara-
¢ao incidental de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o problema
retornard em virtude da natureza erga omnes da sentenga. Significa que, apesar
da autorizagéo da lei, o juiz estard obrigando todas as pessoas a nao cumpri-la
por té-la considerado inconstitucional na apreciagao prejudicial de constitucio-
nalidade. Em conseqiiéncia, incabivel, da mesma forma, serd o uso da agéo
civil ptiblica.
22. Fora essas ressalvas, porém, podemos registrar uma conclusio que
hoje ¢ inafastdvel : cada instituto juridico deve ser interpretado e empregado
dentro do sistema que integra, bem como compatibilizado com os aspectos in-
terdisciplinares que o sistema possui.

Sendo assim, a ag#o civil ptiblica ndo pode merecer 0 mesmo trata-
mento que recebem as demais agdes no que tange ao controle incidental e difu-
so de constitucionalidade. Se a agdo tem peculiaridade prépria, sua utilizagao
deve respeitar o quadro normativo que rege o sistema juridico vigente. Desse
modo, é forgoso concluir que, como regra, o referido controle incidental é invi-
dvel se o objetivo do autor, por via transversa, for o de obter uma declaragéo de
inconstitucionalidade com eficicia erga omnes, objetivo que deve ser persegui-
do pelo instrumento préprio — a agao direta de inconstitucionalidade - agao
especial que a agdo civil publica ndo pode substituir.

Junho/2000
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