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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo
analisar alguns aspectos do controle de
constitucionalidade. Buscou-se, inicialmente, estu-
dar os tipos de controle focando na agao direta de
inconstitucionalidade genérica, mostrando seu ob-
jeto, sua legitimidade e seus efeitos, demonstrando
adinamica do procedimento previsto na Lei 9.868/
99. Na sequiéncia, abordamos alguns pontos polé-
micos da acdo direta de inconstitucionalidade e a
acao civil pablica, ressalvando a importancia da coi-
sa julgada perante esse instituto.
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RESUMEN: Control de la constitucionalidad y la
accion civil pablica. El siguiente trabajo tiene por
objetivo analizar algunos aspectos del control de
constitucionalidad. Se buscd, inicialmente, estudiar
los tipos de control sobre la accién directa de
inconstitucionalidad genérica, mostrando su objeto,
su legitimidad y sus efectos, demostrando la
dindmica del procedimiento previsto en la Ley 9.868/
99. A seguir, abordamos algunos puntos polémicos
de la accién directa de inconstitucionalidad y la



accion civil pablica, teniendo en cuenta la importancia
del asunto juzgado frente a ese instituto.

Palabras llaves: control, constitucionalidad,
inconstitucionalidad, cosa juzgada, acciéncivil
publica.

ABSTRACT: Constitutionality control and public
civil action. The present work has the aim to analyze
some aspects of the constitutionality control. We
tried, initially, to study the types of control focusing
on the direct action of generic unconstitutionality,
showing its object, its legitimacy and its effect,
demonstrating the dynamics of the procedure
foreseen in Law 9.868/99. In the sequence, we
approach some controversial points of the direct
action of unconstitutionality and the public civil
action, excepting the importance of the thing judged
before this institute
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Introducao

A supremacia das normas constitucionais perante as demais normas
do ordenamento juridico significa que as normas infraconstitucionais devem
guardar entre si uma relagdo de compatibilidade, ou seja, os contetidos destas
nao devem violar no todo ou em parte a Constituicao Federal. Sendo assim, a
propria Carta Magna, para assegurar a inviolabilidade de seus preceitos normativos,
prescreve o controle de constitucionalidade ou controle de validade da ordem
juridica. Da falta de consonancia do contetdo de lei ou ato normativo com a
Constituicdo Federal, ocorre a Inconstitucionalidade. O presente trabalho tem
como finalidade mostrar as formas de coibir a inconstitucionalidade das leis ou
ato normativo, além de relacionar tal instituto com a agao civil pablica.

- A inconstitucionalidade

Ocorre a inconstitucionalidade quando ha conflito entre normas que
constam de um mesmo sistema juridico com a Constituicao, sendo que este
sistema nao se conforma com tais incompatibilidades. Portanto, esse conceito
de inconstitucionalidade tem como referéncia a Constituicio, em relacio de
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conformidade com todo o ordenamento juridico, e com a agdo ou omissao
estatal, de qualquer outra pessoa. Ensina Jorge de Miranda:

Nao é inconstitucional toda e qualquer desconformidade
com a Constituigao, visto que também os particulares ao
agirem na sua vida cotidiana podem contradizer ou infringir
a Constituicdo ou os valores nela inseridos. Nao é
inconstitucionalidade a violagao de direitos, liberdades e
garantias por entidades privadas (...), e nem sequer a ofensa
de normas constitucionais por cidadaos em relagdes juridico-
publicas. Logo o ato inconstitucional esta vinculado ao poder
publico, pois com relagdo aos particulares, como ja foi dito,
nao ha ato inconstitucional que possa ser censurado pelos
tribunais (s/d, p. 180).

Regina Maria Macedo Nery Ferrari esclarece sobre a
inconstitucionalidade lembrando que

concerne & supremacia constitucional, isto é, ao fato de
que a Constituicdo € a lei fundamental da ordem juridica,
ou, ainda, para que uma norma seja vélida necessita buscar
sua validade na norma superior — de tal forma que
sistematicamente escalonada em um ordenamento juridico,
a sua unidade reduz-se a confirmacao de todo o
ordenamento juridico a lei fundamental, que, considere
como a de maior escaldo, é orientadora da produgao de
todas as demais normas inferiores, que buscam validade
nas normas superiores (NERY FERRARI, 2002, p. 25).

As normas que compdem o sistema juridico nacional “s6 serdo vali-
das se conformarem com as normas da Constituicao Federal” (SILVA, 2000, p.
48), tal argumento é valido, pois em nosso sistema vigora a supremacia da
Constituigao'.

1 “A Constituicao é uma superlei, com forga valorativa acima das leis ordinarias.
Dai a necessidade de a legislagao ordinaria ser formulada de conformidade com
a Lei Fundamental do pafs, que é a Constituicao. Essa superioridade do Diploma
Magno nada seria se ndao houvesse um 6rgao para defendé-la. Daf provém o
problema da constitucionalide das leis, da existéncia de um 6rgao encarregado
de zelar pela supremacia da Constituigdo” (Pinto Ferreira. Curso de Direito Cons-
titucional, p. 423).
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A garantia da constitucionalidade visa obter como finalidade ulti-
ma a subordinagdo a Constituicdo de leis e atos normativos dos 6érgaos
publicos, que é, em verdade, a expressdo da supremacia da Constituicao.
Essa supremacia traduz hierarquia entre as normas juridicas. Celso Ribeiro
Bastos, entende que

desde as simples normas contratuais, estabelecidas entre
particulares, até a Constituicao Nacional, forma-se, desta
maneira, uma auténtica piramide juridica, na qual a
juridicidade de cada norma é haurida da juridicidade da
norma que a suspende (1989, p. 387).

O controle de constitucionalidade é o meio para atingir este fim, ou
seja, garantir a supremacia da Constituigdo, prevalecendo como parametro de
controle de todo o contelido constante da Constituicao Federal.

- Controle de constitucionalidade

As garantias de realizagdo da Constituicao, com as devidas san-
¢des pelo descumprimento ou violagao, existem para que haja obediéncia
aos pressupostos constitucionais, gerando, portanto, tais garantias, a estabi-
lidade, observancia e conservacdo das normas constitucionais (BASTOS,
1989, p. 388).

2.1 - Conceito

Toda lei ou ato normativo deve estar de acordo com a Constituicio
Federal, a verificacdo de estar ou ndo conforme as normas constitucionais é o
que se denomina de controle de constitucionalidade. Trata-se de um sistema
de defesa da Constituigdo a fim de retirar do ordenamento juridico tudo o que
possa vir contaminé-lo.

Haverd inconstitucionalidade material quando o contetido do projeto
de lei ou do ato normativo ndo estiver de acordo com o que determina a Consti-
tuicdo, tal contetido deve ser fundado sobre valores consagrados no texto consti-
tucional, pois esta “representa um momento de redefinigao das relagbes politicas
e sociais desenvolvidas no seio de determinada formacao social” (CLEVE, 2000).

J& a inconstitucionalidade formal ocorre quando houver desobe-
diéncia a procedimento legislativo estabelecido pela Constituicdo, nao acer-
ca do conteldo. Jorge Miranda conceitua a constitucionalidade e
inconstitucionalidade como:
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Conceitos de relagdo: a relagao que estabelece entre uma
coisa — a Constituicao — e outra coisa — um comportamento
— lhe esta ou ndo conforme, que com ela é ou nao
compativel, que cabe ou ndo sentido. Nao se trata porém,
de relagao de mero caréter l6gico normativo e valorativo,
embora implique sempre um momento de conhecimento.
Nao estdo em causa simplesmente a adequacdo de uma
realidade, ou a descorrespondéncia entre este e aquele
acto, mas o cumprimento ou ndo de certa norma juridica”
(2001, p. 162-163).

Ja Merlin Cléve (2000) descreve a inconstitucionalidade de forma
mais sintética: é a desconformidade do ato normativo (inconstitucionalidade
material) ou do seu processo de elaboragao (inconstitucionalidade formal) com
algum preceito ou principio constitucional”.

2.2 - Espécies de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade pode ser efetuado enquanto pro-
jeto de lei (controle preventivo), ou quando a lei ja faz parte do ordenamento
juridico (controle repressivo). O controle preventivo ocorre quando ha necessi-
dade de evitar que norma maculada por vicio de inconstitucionalidade ingresse
no ordenamento juridico. Esse controle ocorre por meio de comissdes de cons-
tituigdo e justica, que possuem a fungdo de analisar se ha compatibilidade com
a Constituicdo, projeto de lei ou proposta de emenda. Ha controle preventivo
também por meio do veto juridico, emanado pelo chefe do Poder Executivo.

No direito constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o controle
de constitucionalidade repressivo juridico, em que é o préprio Poder Judiciario
quem realiza o controle da lei ou do ato normativo, ja editados, perante a
Constituicao Federal, para retiré-los do ordenamento juridico, desde que con-
trarios a Carta Magna (MORAES, 2000).

H& dois sistemas ou métodos de controle Judicidrio de
Constitucionalidade: 1) sistema aberto ou difuso, em que existindo um caso
concreto e através da alegacao incidental de uma das partes, qualquer 6rgao do
poder judicidrio estara apto a apreciar a inconstitucionalidade de uma lei; 2) o
sistema concentrado ou reservado, o qual “concentra” a apreciagdo de
inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal, ou ao Tribunal de Justica,
dependendo da matéria.

Excepcionalmente, porém, a Constituicao Federal previu duas hipé-
teses em que o controle de constitucionalidade repressivo sera realizado pelo
proprio Poder Legislativo. Em ambas as hipéteses, o Poder Legislativo podera
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“retirar” normas editadas, com plena vigéncia e eficacia, do ordenamento juri-
dico, que deixardo de produzir seus efeitos, por apresentarem vicio de
inconstitucionalidade.

2.2.1 - Controle repressivo realizado pelo Poder Legislativo
a) Artigo 49, V, Constituicao Federal

A primeira excecdo estd consagrada no artigo 49, V, da Constituigao
Federal que prevé competir ao Congresso Nacional sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa. “Sempre que o Presidente da Republica extrapolar os
limites fixados na resolugdo, concedente da lei delegada, o Congresso na-
cional podera susta-la via decreto legislativo, paralisando todos os seus efei-
tos” (BULOS, 2000).

Nesse caso, o ato que susta a lei delegada logra eficacia ex nunc,
pois ndo produz efeitos retroativos, operando-se a partir da publicagao do de-
creto legislativo. Assim, inexiste declaracdo de nulidade da lei delegada, mas
simples sustagdo de seus efeitos.

Vale esclarecer, que este dispositivo (art. 49, V, Constituigdo Federal)
consagra uma espécie de controle legislativo que ndo suplanta a declaragao de
inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario. Assim, havendo violagao dos requi-
sitos formais do artigo 68 da Constituicdo Federal?®, tal declaragdo podera ser
acionada. Nessa hipdtese, o ato de sustagao produzira efeitos ex tunc, isto €,
desde a edicao da espécie normativa, desempenhando efeitos retroativos.

b) Artigo 62 da Constituicao Federal’

Uma vez editada a Medida Proviséria pelo Presidente da Republica,
nos termos do artigo 62 da Constituicdo Federal, ela terd vigéncia e eficacia
imediata, e forca de lei, pelo prazo de 60 (sessenta) dias, devendo ser subme-

2 “As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deverd
solicitar a delegagao ao Congresso Nacional”

3 “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional”.
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tida de imediato ao Congresso Nacional, que podera aprové-la, convertendo-a
em lei, ou rejeité-la. Preleciona Alexandre de Moraes:

Na hipétese de o Congresso Nacional rejeitar a medida
proviséria, com base em inconstitucionalidade apontada
no parecer da comissao temporaria mista, estara exercendo
controle de constitucionalidade repressivo, pois retirara do
ordenamento juridico a medida proviséria flagrantemente
inconstitucional (2000).

Note-se que, enquanto espécie normativa, a medida proviséria, uma
vez editada, esta perfeita e acabada, ja tendo ingressada no ordenamento juri-
dico com forca de lei independentemente de sua natureza tempordria. Assim,
o fato de o Congresso Nacional rejeitd-la, impedindo que converta-se em lej,
em face de inconstitucionalidade, consubstancia-se em controle repressivo.

Em se tratando dos seus efeitos, “identicamente aquele modelo, cris-
talizado na Constituicao italiana de 1947 (art. 77), se a medida proviséria sofrer
rejeicao expressa pelo Congresso Nacional, ela retroagird, perdendo todos os
efeitos que produziu” (BULOS, 2000).

Ponto que deve ser anotado é a impossibilidade de reedicao de me-
dida proviséria rejeitada, expressamente, pelo Congresso Nacional. Dessa for-
ma, o Supremo Tribunal Federal julgou:

a rejeicao parlamentar de medida proviséria — ou de seu
projeto de conversao- além de desconstituir-lhe ex tunc a
eficacia juridica, opera em outra relevante consequencia
de ordem politico-institucional, que consiste na
impossibilidade de o Presidente da Republica renovar esse
ato quase-legislativo (STF, Pleno, ADIn 293/DF, rel. Min.
Celso de Mello, decisao : 6-6-90).

Enfatize-se , também, que o desrespeito a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de se reeditar medida proviséria, rejeitada ex-
pressamente pelo Congresso, configura crime de responsabilidade (art. 85,
[I, Constituicao Federal) .

2.2.2 - Controle repressivo realizado pelo Poder Judiciario
Como dito anteriormente, no Brasil, o controle de
constitucionalidade repressivo é misto, ou seja, é exercido tanto na forma

concentrada, quanto da forma difusa.

REVISTA JURIDICA DA FAMINAS - V. 3, N. 1, Jan.-Jul. de 2007 35



A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 102, I, a:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I- processar e julgar,
originariamente: a) a agao direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

Neste artigo, estabelece, portanto, o controle concentrado.

Em contrapartida, o artigo 97, também da Constituicao Federal, es-
tende a possibilidade do controle difuso também aos Tribunais, estabelecendo,
porém, uma regra, ao afirmar que somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao poderao os tribunais decla-
rar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

a) Controle difuso

Também conhecido como controle por via de excecdo ou defesa,
caracteriza-se pela permisséo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso
concreto a andlise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a
Constituicao Federal.

No controle difuso, a pronincia do Judicidrio sobre a
inconstitucionalidade nao é feita enquanto manifestacao sobre o objeto princi-
pal da lide, mas sim sobre questdo prévia, indispensavel ao julgamento de
mérito. Nesta via, o que é outorgado ao interessado é obter a declaracao de
inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do
cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei Maior. Entre-
tanto, este ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua forga obriga-
téria com relacdo a terceiros (MORAES, 2000).

José Afonso da Silva traz licbes, abaixo transcritas, sobre a eficicia da
sentenga que decide a inconstitucionalidade na via difusa:

O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois
aspectos. No que tange ao caso concreto, a declaragao
surte efeitos “ex tunc”, isto é, fulmina a relagao juridica
fundada na lei inconstitucional desde o seu nascimento.
No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o
Senado suspenda sua executoriedade, esta manifestagao
do Senado que ndo revoga nem anula a lei, mas
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simplesmente lhe retira e eficdcia, s6 tem efeitos, daf
por diante, “ex nunc”. Pois, até entdo, a lei existiu. Se
existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validade
seus efeitos (2000).

Portanto, os efeitos da sentenca declaratéria de inconstitucionalidade
reduzem-se as partes do processo, todavia, a sentenga ndo faz coisa julgada em
face da lei, de vez que, enquanto o senado ndo suspender a execugao da lei por
resolucao, na forma do artigo 52, X, combinado com o artigo 102, Il da Constitui-
cao Federal, qualquer juiz ou Tribunal podera aplica-la se a julgar constitucional.

De modo que, a via de defesa ou excecao é cabivel em um caso
concreto posto em juizo, no qual a declaragao de inconstitucionalidade nao é
objetivo principal da agdo, é uma questao incidente, por isso mesmo a decisao
judicial opera seus efeitos inter partes, ndo opera efeitos perante terceiros.

Nao obstante, os efeitos inter partes, sao determinantes para as par-
tes, eis que a declaragdo de inconstitucionalidade é fulminante para a relagao
juridica fundada na lei inconstitucional posta em juizo, uma vez que a invalida
desde o seu nascimento, neste sentido, para as partes os efeitos da senten-
ca sao ex tunc.

No que pertine a lei, o efeito da declaragao de inconstitucionalidade
assume aspecto interessante, € que em face da norma nada se altera para além
da relagdo juridica decidida em juizo, a lei continua em vigor e com plena
eficacia, e, ainda, que o Senado lhe suspenda a execucao, até entdo a lei vigeu
e gerou efeitos, portanto, os efeitos do ato de suspensdo da execugao por
Resolucao do Senado Federal, geram efeitos somente dai em diante, ou seja,
gera efeitos ex nunc.

Em suma, a decisdo judicial de inconstitucionalidade proferida no
exercicio do controle difuso somente aproveita a terceiros quando, em razao
de recurso extraordindrio, uma das partes submete o exame da questao consti-
tucional ao Supremo Tribunal Federal e esse decide pela inconstitucionalidade,
enviando ao Senado Federal para que este atue de acordo com o artigo 102, 1l
combinado com a competéncia do artigo 54, X, da Constituicao federal, sus-
pendendo a execugao da lei.

b) Controle concentrado

Por meio do controle concentrado, o que se tem em mira, é a propria
lei, ndo ha um direito substancial imediato a tutelar. Busca-se por meio deste
controle, reprimir a lei inconstitucional, retirando a sua eficacia com a declara-

¢ao de inconstitucionalidade.

REVISTA JURIDICA DA FAMINAS - V. 3, N. 1, Jan.-Jul. de 2007 37



Sintetizando, pela via direta do controle da constitucionalidade das
leis ndo ha efetivamente um caso concreto a ser solucionado, o que se busca,
o objeto da agao, é expurgar do ordenamento juridico a lei ou o ato que o vicia,
independentemente de interesses pessoais ou materiais imediato (CARNEIRO
SANTOS, 1999). Através deste controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese, independentemente da
existéncia de um caso concreto (MORAES, 2000).

A Constituigao Federal contempla vérias espécies de controle con-
centrado: a) Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica (artigo 102,1, a); b)
Acdo Direta de Inconstitucionalidade interventiva (artigo 36, 1l); c) Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade por omissao (art. 103, par. 29); d) Agao Declaratdria
de Constitucionalidade (art. 102, 1, a, in fine; EC. N2 03/93). No presente
trabalho, explanam-se as trés primeiras espécies.

Ill-  Acao direta de inconstitucionalidade genérica

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Acdo Genérica trata de
um controle abstrato, discute-se apenas o Direito e nao um fato, julgado pela
mais alta Corte. Havendo conflito normativo Federal ou Estadual que contrarie
a Constituicao Federal, cabe o julgamento ao Supremo Tribunal Federal (alinea
“a”, 1, artigo 102, Constituicdo Federal de 1988); havendo divida se uma lei ou
ato normativo primario estadual ou municipal estd de acordo com a Constitui-
gao estadual, fica a cargo do Tribunal de Justica solucionar o conflito (par. 22,
artigo 125, da Carta de 1988).

A finalidade da Acdo Direta de Inconstitucionalidade é retirar do
ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem constitu-
cional (MORAES, 2000). A acdo direta de inconstitucionalidade, em virtude de
sua finalidade e natureza e finalidade especial, ndo é suscetivel de desisténcia
(STF - Pleno - ADIn n° 164 DF - medida cautelar - Rel. Min. Moreira Alves,
RT) 139/396). O ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade nao
se sujeita a observancia de qualquer prazo de natureza prescricional ou de
carater decadencial, pois os atos institucionais jamais se convalidam pelo
decurso do tempo®.

4 MORAES, Alexandre de, cita, STF — ADIn n2 1.247/-9-PA — medida liminar
— Rel. Min. Celso de Mello, Diério da Justica, 8 set. 1995. P. 28354, citando
a simula 360
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3.1 - Objeto

Cabe a agdo direta de inconstitucionalidade para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, editados posteriormente a pro-
mulgacdo da Constituicao Federal e, que, ainda estejam em vigor.

Assim sendo, além das espécies normativas englobadas no artigo
59 da Constituicao Federal®, também quando a circunstancia evidenciar
que o ato encerra um dever ser e veicula, em seu conteido enquanto
manifestagdo subordinante de vontade, uma prescricao destinada a ser cum-
prida pelos érgaos destinatarios, devera ser considerado, para efeito de
controle de constitucionalidade, como ato normativo (KELSEN apud
MORAES, 1986, p. 2-6).

Mas, ndo podemos nos esquecer da impossibilidade do controle de
constitucionalidade das normas origindrias. Diferentemente da teoria alema das
normas constitucionais inconstitucionais, que possibilita a declaragdo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais positivadas por incompativeis
com os principios constitucionais ndo escritos e os postulados da justica (BACHOF,
1997), o sistema constitucional brasileiro consagrou a incondicional superiorida-
de normativa da Constituicao Federal.

Moreira Alves relata: “A tese de que ha hierarquia entre normas cons-
titucionais originarias dando asa a declaracao de inconstitucionalidade de umas
em face de outras é incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida” (STF
— Pleno — Adin n2 815-3. 10/05/1996, p. 15.131).

Assim sendo, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sus-
tentagao da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais origindrias
inferiores de normas ou principios constitucionais superiores.

5 I- Emendas a Constituigao;
[l - leis complementares;
I11- leis ordinérias;
IV- leis delegadas;
V- medidas provisérias;
VI — decretos legislativos;

VI - resolucoes
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3.2- Legitimidade

No Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1946 o Supremo Tribunal
Federal tem competéncia origindria para exercer o controle da constitucionalidade
pelo método concentrado. Mas, a Constituicdo de 1988, alterou uma tradigao
que reservava somente ao Procurador-Geral da Republica a legitimidade para
propositura da agdo direta de inconstitucionalidade, transformando-a em
legitimagdo concorrente. Assim o artigo 103 da Constituicao Federal® elenca os
legitimados para propositura de Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Ja Lei n®
9.868/997 repete este rol de legitimados mas acrescenta a Camara Legislativa e
o Governador do Distrito Federal.

A discussao em torno dos legitimados se encontra especificamente
no tema da pertinéncia tematica. Para alguns dos legitimados, o Supremo Tribu-
nal Federal exige a presencga da chamada pertinéncia tematica, definida como o
requisito objetivo da relagdo de pertinéncia entre a defesa do interesse especi-
fico do legitimado e o objeto da prépria agdo (MORAES, 2000).

Assim, enquanto se presume de forma absoluta a pertinéncia tematica
para o Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, Procurador Geral da Republica, Partido Politico com representagao
no Congresso Nacional e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do

6 Podem propor a agdo de inconstitucionalidade:
| — Presidente da Republica;
Il — a Mesa do Senado;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV — a Mesa da Assembléia Legislativa;
V — o Governador de Estado;
VI — o Procurador Geral da Repblica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional
IX — confederagdo sindical ou entidade de classe no ambito nacional

7 Dispoe sobre o processo e julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade
e da Agao Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.
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Brasil, em face de suas préprias atribuigoes institucionais (STF, ADIn 1398/SC,
rel. Min. Marco Aurélio), no que se denomina legitimagao ativa universal; exi-
ge-se a prova da pertinéncia tematica por parte da mesa da Assembléia Legislativa
ou Camara Legislativa do Distrito federal, do Governador do Estado ou do Dis-
trito Federal e das confederacoes sindicais ou entidade de &mbito nacional.

Ajurisprudéncia é pacifica no sentido dos legitimados acima identifi-
cados terem que provar a pertinéncia temdtica (STF, RDA, 200:211), mas a
contrario sensu, Nelson Nery Janior afirma:

Quando se tratar de ADIn ajuizada por confederacao sindical
ou entidade de classe de ambito nacional, a jurisprudéncia
do STF exige a denominagdo pertinéncia tematica de
referidas entidades com o tema objeto da agao direta que
pretendem ajuizar. A restricao é descabida porque distingue
onde a CF 103 nao distingui. Sendo o processo da ADIn de
natureza objetiva, ndo ha que se perquirir de pertinéncia
temdtica para o seu ajuizamento. Caso contrdrio, a vingar a
tese do STF, Ter-se-ia de exigir que o Governador do Estado
demonstrasse que a lei ou a norma questionada, caso
declarada inconstitucional ou constitucional, interferiria na
ordem juridica de seu Estado, ou, ainda, exigir o porque do
ajuizamento da ADIn pelo Conselho Federal da OAB, ja
que deveria demonstrar o reflexo da Constitucionalidade
ou nao da norma questionada para o interesse especifico e
corporativo da classe dos advogados. Ou a restrigao existe
para todos os co-legitimados da CF 103, ou ela nado existe
para nenhum. Nao se pode falar em interesse( e esse é o
sentido da demonstragdo da pertinéncia temadtica, travestido
de questdo sobre a legitimagdo), quando se tratar de
processo objetivo, como é o caso da ADIn. Em tudo e por
tudo a restrigdo é inconstitucional, ainda que espelhada na
interativa jurisprudéncia do STF, data maxima venia (2002).

IV-  Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade

Os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade é um problema
debatido e controvertido. Para a tentativa desse deslinde, o ideal é descobrir-
mos a natureza do ato institucional: se é nulo, anuldvel ou inexistente. Se a
concluséo for que a natureza do ato inconstitucional é nulo ou inexistente, seus
efeitos serao ex tunc, mas se anuldvel, seus efeitos serdo ex nunc.

REVISTA JURIDICA DA FAMINAS - V. 3, N. 1, Jan.-Jul. de 2007 41



Buzaid afirma que toda lei, adversa a Constituicao Federal, é absolu-
tamente nula, ndo simplesmente anulavel:

Sempre se entendeu entre nés, de conformidade com a
licdo dos constitucionalistas americanos, que toda lei,
adversa a Constituicdo, é absolutamente nula; nado
simplesmente anuldvel. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no berco, fere-a ab initio . Ela ndo chegou a viver.
Nasceu morta. Nao teve, pois, nenhum Gnico momento
de validade (BUZAID, 1958).

Na mesma linha, Ruy Barbosa, calcado na doutrina e jurisprudéncia
norte-americana, também dissera que toda medida, legislativa ou executiva,
que desrespeite preceitos constitucionais €, de sua esséncia nula (s.d.).

A doutrina e a jurisprudéncia sao pacificas no sentido de que o efeito
da sentenca da agao direta de inconstitucionalidade é ex tunc. Alexandre de
Moraes explica: “Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga
omnes), desfazendo desde sua origem, ato declarado inconstitucional, junta-
mente com todas as suas consequéncias dele derivadas (RT) 82/791; RT) 87/
758; RT) 89/36)), uma vez que os atos inconstitucionais sao nulos® e, portanto,
destituidos de qualquer carga de eficacia juridica, alcangando a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, inclusive os atos pretéritos com
base nela praticados.

Ressalta o Ministro Moreira Alves:

entre nés, como se adota o sistema misto de controle
judiciario de inconstitucionalidade, se esta for declarada,
no caso concreto, pelo Supremo Tribunal Federal, sua
eficdcia se limita as partes da lide, podendo o Senado Federal
apenas suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo
Tribunal Federal (art. 53,X, CF). Ja, em se tratando de
declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
por meio de agao direta de inconstitucionalidade, a eficacia
dessa decisao é erga omnes e ocorre, refletindo-se sobre o
passado (RT) 151/331-355).

8 Neste sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Em contrapartida, Gilmar Ferreira Mendes, ap6s acurado estudo, com-
partilha do entendimento que a eficacia da sentenca no tempo deve ser feito
com reservas. Para este autor a lei inconstitucional é anulavel, ja que existiu
validamente até o momento da decretagao da inconstitucionalidade, porquan-
to, ndo se pode dizer que ela é simplesmente nula, aplicando a declaragdo com
efeitos ex tunc, invalidando a norma desde o inicio, como se ela ndo tivesse
existido (MENDES, 1999).

Assevera ainda o autor que invalidar a norma desde o seu nascimento
é esquecer que toda lei nasce com a presuncao de validade no mundo juridico,
gerando direitos e deveres e efeitos no plano de ser fisico, e neste plano, ndo
ha ato humano nulo ou anulével, visto que uma vez praticados jamais deixarao
de terem sido, “pois fora do mundo juridico nao ha reversibilidade do tempo”
(PONTES DE MIRANDA, s.d.):

Porém com advento da Lei 9.868/99, a problematica dos efeitos das
sentengas das agoes diretas de inconstitucionalidade foi minimizada, pois o
artigo 27 traz:

ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela
s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado (artigo 27 da Lei
9.868/99 (LADIn).

Nelson Nery Janior comenta:

Julgado procedente o pedido deduzido na ADIn ,
declarando-se inconstitucional lei ou ato normativo, essa
declaragao tem efeito retroativo (eficicia ex tunc), atingindo
0 ato em seu nascedouro e anulando todos os efeitos
juridicos por ele produzidos. A norma sob comentério
autoriza o STF a, excepcionalmente, restringir esse efeito
e fixar dies a quo, isto é, o termo inicial, o momento a
partir do qual a deciséo passaria a ter eficacia (2002).

Importante ressaltar que para que possa restringir os efeitos da deci-
sao declaratéria de inconstitucionalidade, ou fazer com que essa tenha eficacia

ex nunc ou a partir de outro momento que o Supremo Tribunal Federal fixar, é
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necessario que o érgao julgador tenha composigao qualificada, ou seja, que a
decisdo tenha sido tomada por maioria de dois tergos dos membros do Tribunal.
Hely Lopes Meirelles justifica a inovagdo deste artigo:

A falta de um instituto que permita estabelecer limites aos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade acaba por
obrigar os tribunais, muitas vezes, a se absterem de emitir
um juizo de censura, declarando a constitucionalidade de
leis manifestamente inconstitucionais (2004).

Vale registrar, a propésito, a opiniao abalizada de Jorge Miranda:

A fixacdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a
adequa-las as situagdes da vida, a ponderar o seu alcance e
a mitigar uma excessiva rigidez que pudesse comportar;
destina-se a evitar que, para fugir a consequéncias
demasiada gravosas da declaragao, o Tribunal Constitucional
viesse a nao decidir pela ocorréncia de
inconstitucionalidade; é uma vélvula de seguranca da prépria
finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacao (s.d.).

Vamos analisar, sinteticamente, como ocorre os efeitos da sentenca
da acao direta de inconstitucionalidade no direito comparado.

No sistema norte americano, a lei inconstitucional, porque contrdria
a uma norma superior, é considerada absolutamente nula e, por isso, “inefi-
caz”, pelo que o juiz que exerce o poder de controle, ndo anula, mas mera-
mente declara uma (pré existente) nulidade da lei constitucional.

No sistema austriaco, por seu turno, a Corte Constitucional ndo de-
clara uma nulidade, mas anula, cassa uma lei que até o seu pronunciamento é
tida como valida e eficaz.

Deste modo, enquanto o sistema norte-americano de controle judi-
cial de legitimidade constitucional das leis tem o carater de um controle mera-
mente declarativo, com efeitos ex tunc (fato pré-existente — nulidade absoluta),
o sistema austrfaco assume o carater de um controle constitutivo da invalidade
e da consequente ineficacia das leis que contrastam com a Constituigdo, com
efeito ex nunc (para o futuro — de anulagdo). Além do cardter “constitutivo”,
também carater “geral”, ou seja, da origem a uma anulagdo com eficécia ex
nunc, opera, porém erga omnes (eficacia geral). Deste modo, uma vez sobre-
vindo o pronunciamento de inconstitucionalidade, torna-se ineficaz para todos
como se ab rogadas por uma lei posterior.
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A solugdo adotada, pés 1945, na Itdlia e Alemanha, coloca-se inter-
medidria entre o sistema austrfaco e o norte-americano. Tanto na Italia quanto
na Alemanha, considera-se que as sentencas, com que as Cortes Constitucio-
nais declaram a inconstitucionalidade de uma lei, tém eficacia erga omnes (como
na Austria), pelo que a lei inconstitucional torna-se ineficaz para todos e para
sempre, e ndao meramente nao aplicada em um caso concreto.

Todavia, tanto na Italia quanto na Alemanha, afirma-se que as sen-
tengas, em geral tenham eficicia que opera ex tunc, ou seja, também para o
passado, como no sistema norte-americano, onde a lei é vista com absoluta
nulidade (CAPPELLETTI, 1999).

Por sua vez a Constituigao Portuguesa, na versao da Lei Constitucio-
nal de 1982, consagrou férmula similar ao artigo 27 da Lei 9.868/99, segundo a
qual quando a seguranca juridica, razoes de equidade ou interesse piblico de
excepcional relevo o exigirem, poderd o tribunal Constitucional fixar os efeitos
da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o
previsto em geral (MEIRELLES, 2004).

Embora a Constituicao Espanhola ndo tenha adotado instituto seme-
[hante, a Corte Constitucional, passou a adotar, desde 1989, a técnica da decla-
racao de inconstitucionalidade sem a prontncia de nulidade.

V- Acao de inconstitucionalidade interventiva

Qualquer lei ou ato normativo do Poder Piblico que cause lesao a
um dos principios constitucionais sensiveis é suscetivel de controle de
constitucionalidade, concentrado, pela via da Agdo Direta Interventiva.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva tem como obje-
to a lei ou ato normativo estadual ou distrital contrdrio aos principios constituci-
onais, estampados no artigo 34, VIl da Constituicao Federal®.

Ao contrario da Agdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica que

possui apenas a finalidade juridica, a Agao Direta de Inconstitucionalidade

9 a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;
) autonomia municipal;
d) prestagdo de contas da administragao publica, direta e indireta;

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao, e desenvolvi-
mento do ensino e nas agoes e servicos publicos de satde.
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Interventiva possui duas finalidades: a) juridica (declarara a inconstitucionalidade
formal ou material da lei ou ato normativo estadual ou distrital); b)politica (de-
cretar a intervencao federal no Estado-membro ou no Distrito Federal).

Caracteriza-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva,
por ser um mecanismo de controle concentrado. E, pois, um controle direto,
para fins concretos, o que impossibilita a concessao de liminar, nos termos da
Lei n24.337/64 (BULOS, 2000). Sendo a acao direta interventiva julgada proce-
dente, ap6s seu transito em julgado, o Supremo Tribunal Federal comunica a
autoridade interessada, assim como o Presidente da Republica, para que as
providéncias constitucionais sejam tomadas (Artigo 175, paragrafo Gnico do
Regime Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF).

A Acao Interventiva possui um Gnico legitimado para propor a agao,
mas depende de provimento do Supremo Tribunal Federal. Trata-se do Procura-
dor Geral da Republica. Importante ressaltar que mesmo possuindo a legitimi-
dade exclusiva para agao, nao altera sua natureza juridica, pois como lembrava
Buzaid: “o poder de submeter ao julgamento do Supremo Tribunal Federal o ato
arguido de inconstitucionalidade representa o exercicio de direito de acao”(1958).

Vale lembrar também que a atribuicao do Procurador Geral da Repd-
blica, no que diz respeito a propositura da agao é discriciondrio (RTJ, 98:3;
48:156, 59:333 E 100:1013). Primeiro porque o Ministério Piblico é autdono-
mo'’, e outra, porque o Procurador podera determinar o arquivamento de qual-
quer representacao que lhe tenha sido dirigida.

VI-  Acao de inconstitucionalidade por omissao

A Constituicao de 1988 prevé em seu artigo 103, paragrafo 22", a
acao de inconstitucionalidade por omissao. A agdo af prevista é uma novidade
que ja existia nas Constituigdes de outros paises. Daf o constituinte ter se inspi-
rado no Texto Constitucional portugués, para introduzir essa categoria no Brasil.

O objetivo pretendido pelo legislador, com a previsao da Agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao, foi conceder plena eficicia as normas
constitucionais, que dependessem de complementacado infraconstitucional.

11 Artigo 127, paragrafo 12, Constituigao Federal

12 “Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao
das providéncias necessarias €, e, se tratando de 6rgao administrativo, para faze-
lo em trinta dias.”
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Assim, tem cabimento a presente agdo, quando o Poder Piblico se abstém de
um dever que a Constituicao lhe atribuiu (MORAES, 2000).

As hipoteses de ajuizamento da presente agao nao decorrem de qual-
quer espécie de omissao do Poder Piblico, mas em relacao as normas constitu-
cionais de eficicia limitada de principio institutivo e de carater impositivo'®, em
que a Constituicdo investe o Legislador na obrigacdo de expedir comandos
normativos. Além disso, as normas programaticas vinculadas ao Principio da
Legalidade', por dependerem de atuagao normativa ulterior para garantir sua
aplicabilidade, sdo suscetiveis de agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Alexandre de Moraes explica:

na conduta negativa consiste a inconstitucionalidade. A
Constituicao determinou que o Poder Publico tivesse uma
conduta positiva, com a finalidade de garantir a
aplicabilidade e eficacia da norma constitucional. O
Poder Pdblico omitiu-se, tendo, pois, uma conduta
negativa (2000).

A incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela Constitui-
cao e a conduta negativa do Poder Plblico omisso, configura-se na chamada
inconstitucionalidade por omissao (RAMOS, 1992). Portanto, s6 ha o cabimen-
to da presente agao quando a Constituigdo obriga o Poder Piblico a emitir um
comando normativo e este queda-se inerte. A legitimidade para propor a acao
de inconstitucionalidade por omissao é o mesmo rol para a Agao Direta de
Incontitucionalidade Genérica, ou seja, os elencados no artigo 103 da Cons-
tituicdo Federal.

VII- Lein’9.868 de 10 de novembro de 1999

O Supremo Tribunal Federal, criado a imagem e semelhanca da Su-
prema Corte dos Estados Unidos da América, é érgao do Poder Judicidrio e
controlava concretamente a constitucionalidade das leis e atos normativos edi-

13 Por exemplo, artigo 128, paragrafo 52 da Constituigdo Federal, que estabelece a
necessidade de edigdo de lei complementar para estabelecer a organizagao, as
atribuicoes e o estatuto de cada Ministério Piblico

14 Por exemplo, artigo 72, XI, da Constituigdo Federal prevé a participagdo dos
empregados nos lucros, ou resultados da empresa, conforme definido em lei
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tados pelo Poder Pablico. Isto porque ndo poderia deixar de aplicar a tutela
jurisdicional, quando solicitada (Principio da indeclinabilidade da jurisdigdo). A
declaragdo em concreto da inconstitucionalidade nao fazia coisa julgada e so-
mente valia no caso concreto. Ndo havia o controle abstrato da
constitucionalidade das leis. Esse sistema de controle abstrato existe em paises
que tém Corte Constitucional exclusiva que nao é um 6rgao do Poder Judicia-
rio, mas 6rgao supra poderes, formado por membros oriundos do Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario. A mesma regra do controle abstrato foi repe-
tida nas Constituigdes que se seguiram. Criou-se, no Brasil, o controle misto da
constitucionalidade das leis: abstrato e concreto.

O processo da agao direta de inconstitucionalidade era regido pela
Lei 4337/64. Previa regras para o processo tanto da acao direta de declaragao
de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal ou estadual, contes-
tado em face da Constituicao Federal, como da Acao direta interventiva. Outra
Lei, a de n? 5.778/72, contemplava o sistema processual do controle abstrato
da constitucionalidade das leis no direito brasileiro.

Nada obstante a LADIn (Lei 9.868/99) tenha revogado expressamen-
te as Leis 4.337/64 e a 5.778/72, a revogacao foi tacita, porquanto a lei nova
regulamentou completamente referida agao.

Hoje, portanto, os processos da Agao Direta de Inconstitucionalidade
e Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade séo regidos pela LADIn, ou seja,
Lei n? 9.868/99 que dispbe sobre o processo e julgamento da agao direta de
inconstitucionalidade e da agao declaratéria de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal (NERY JUNIOR, 2002).

VIII - Acao direta de inconstitucionalidde e acao civil piblica

Uma questdo importante € a verificagao da possibilidade juridica de
se realizar controle de constitucionalidade através da acao civil publica, o que
se mostra relevante considerando a “ampla” produgdo normativa e seus efeitos
perante o cidadao em geral (GOMES JUNIOR, 2005).

Nelson Nery Janior (2002) destaca que o importante é analisar o
objeto das referidas agdes. O objeto da Acao Civil Piblica é a defesa de um dos
direitos tutelados pela Constituigao Federal, pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor e pela Lei de Agao Civil Piblica. A Agao Civil Pablica pode ter como
fundamento a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O objeto da Agao
Direta de Inconstitucionalidade é a declaracdo, em abstrato, da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com a consequente retirada da
lei declarada inconstitucional do mundo juridico por intermédio da eficécia erga
omnes da coisa julgada.
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Assim, o PEDIDO na Acao Civil Piblica é a protecao do bem da vida,
que pode ter como CAUSA DE PEDIR a inconstitucionalidade de lei, enquanto
0 PEDIDO na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade sera a propria declaracao de
inconstitucionalidade da lei. Sdo inconfundiveis os objetos da Agao Civil Pablica
e da Acao Direta de Inconstitucionalidade. Como a competéncia para o
processamento e julgamento da ADIn é do Supremo Tribunal Federal, ndo pode
ser feito pedido na Agdo Civil Piblica de declaragdo, em abstrato, da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Caso isso ocorra, tera havido
invasdo da competéncia do Supremo.

Luiz Manoel Gomes Janior ensina:

No processo civil o pedido é aquilo que se pretende
obter, a finalidade almejada com a utilizagdo da tutela
jurisdicional. No pedido, retrata-se o bem juridico
objetivado. J& a causa de pedir é o que qualifica o
pedido, ou seja, os fatos e os fundamentos juridicos
que dao embasamento a pretensao (2005).

Importante salientar que é pacifico tanto na jurisprudéncia como na
doutrina que é expressamente vedada a utilizagdo de Agdo Civil Piblica no
controle concentrado de constitucionalidade (STF, RDA, 206:267; STJ, Resp
134.979/GO, rel. Min. Garcia Vieira, 12 Turma).

O controle de constitucionalidade difuso 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 deve-
rd soluciona-lo e, para tanto, incidentalmente, poderd analisar a
constitucionalidade ou nio de lei ou ato normativo. Dessa forma, em tese,
nada impedird o exercicio do controle difuso de constitucionalidade em sede
de agdo civil pablica.

Tomemos um exemplo: O Ministério Piblico ajuiza uma agdo civil
publica, em defesa do patrimoénio publico, para anulagdo de uma licitagdo base-
ada em lei municipal incompativel com o artigo 37 da Constituigao Federal. O
juiz ou tribunal podera declarar, no caso concreto, a inconstitucionalidade da lei
municipal, e anular a licitagdo objeto da agao civil pablica, sempre com efeitos
somente para as partes e naquele caso concreto (MORAES, 2000).

Mas, por conseguinte, a Lei n? 7.347/85", em seu artigo 16, traz
expressamente: “a sentenca civil fard coisa julgada erga omnes nos limites da
competéncia territorial do érgao prolator...”.

15 Disciplina a agao civil puablica
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Ocorre porém, que se a decisao do juiz ou tribunal, em sede de acao
civil pablica, declarando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, em
face da Constituicdo Federal gerar efeitos erga omnes, havera usurpacao da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, por ser o Gnico tribunal em cuja
competéncia encontra-se a interpretacao concentrada da Constituicao Federal.

Arruda Alvim afirma:

O que se percebe, claramente, é que, nao incomumente,
propdem-se agoes civis piblicas, de forma desconectada
de um verdadeiro litigio, com insurgéncia exclusivamente,
contra um ou mais de um texto legal, e, o 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 jurisdigao do
magistrado ou do Tribunal a esses sobrepostos. Ou, se,
linguisticamente, ndo se diz isso, é o que, na ordem prética
resulta de uma tal decisdo. Ora, se pretende que
determinados textos nao possam vir a ser aplicados, dentro
de uma dada drea de jurisdicdo, disto se segue tratar-se
efetivamente de declaragao in abstracto , da
inconstitucionalidade, ainda que possa ter sido
nominado de pedido de declaragdo incidenter tantum
(1995, p. 157-162).

E ainda conclui:

Por tudo o que foi dito, afigura-se-nos que
inconstitucionalidade levantada em agao civil pablica, como
pretenso fundamento da pretensdo, mas em que real e
efetivamente o que se persiga seja a propria
inconstitucionalidade, é arguicao incompativel com essa
agao e, na verdade, com qualquer agao por implicar
usurpagao da competéncia do Supremo Tribunal Federal
(1995, p. 157-162).

Oswaldo Luiz Palu tem a seguinte opinido:
A agdo civil piblica apresenta-se inidbnea como instrumento

do controle de constitucionalidade incidenter, por se
aproximar de um tipico processo sem partes ou de um
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processo objetivo, no qual a parte atua ndo em defesa de
posigdes subjetivas, agindo fundamentalmente, como
escopo de garantir a tutela do interesse publico, sendo
que, acaso possa a Magistratura ordindria de primeiro grau
declarar inconstitucional ato normativo em agao civil
publica, ter-se-a a outorga a jurisdigdo ordindria de
primeiro grau de poderes que a Constituicao ndo assegura
sequer ao STF (1999).

A questao abordada é polémica, eis que poderia concluir-se que,
diante dos efeitos erga omnes previstos no art. 16 da LACP, ndo ha que se falar
em declaragdo de inconstitucionalidade incidental na agao civil pdblica. A nosso
ver, descabida tal conclusdo, pois para se chegar a mesma, necessaria se faz a
apreciagao sobre o tema coisa julgada.

Jorge Miranda preleciona: “A fiscalizagdo concreta pressupoe trés
poderes: o de determinar a norma aplicavel ao caso, o de apreciar a sua confor-
midade com a Constituicao e, o de ndo a aplicar quando desconforme” (2001).

Liebman observa que a coisa julgada nao pode ser vista como um
efeito autbnomo da sentenca. Indica a forma como certos efeitos se exteriorizam,
a sua forga, a sua autoridade. De fato, expressbes como imutabilidade,
definitividade, intangibilidade, exprimem uma qualidade, uma propriedade, um
atributo do objeto a que se referem (apud WAMBIER et al., 1984).

Mas imprescindivel esclarecer que os efeitos da coisa julgada tem
limites. A coisa julgada se forma nos limites do pedido (CPC 128 e 460) (NERY
JUNIOR, 2002). “Nao se pode, pois, atribuir-lhe autoridade que vé além dos
limites da lide posta e decidida, ou seja, que va além do objeto do proces-
so por ela definido” (RT 620/81). “A justica constitucional expressa, em
sintese, a propria vida, a realidade dindmica, o vir a ser das Leis Fundamen-
tais” (CAPPELLETTI, 1999).

A sentenga é composta por trés partes distintas: relatdrio, fundamen-
tagao e dispositivo (CPC 458). Somente a parte dispositiva da sentenca, na qual
o juiz decide efetivamente o pedido proferindo um comando que deve ser
obedecido pelas partes, é alcangada pela coisa julgada material (autoridade da
coisa julgada) (NERY JUNIOR, 2002).

Importante ressaltar que a questdo prejudicial NAO FAZ COISA
JULCADA. Questao prejudicial é a questdo prévia(decidida antes do mérito da
agao principal) que influi no julgamento da questdo seguinte. Decidida incidenter
tantum, isto é, incidentalmente no processo, constitui premissa necesséria a
conclusdo da parte dispositiva da sentenga, pois a decisao incidente sobre ques-
tao prejudicial faz parte da motivagao da sentenca.
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“A coisa julgada é a conclusao do raciocinio do juiz, expressa no dis-
positivo da sentenga” (RT) 113/241). “Somente o dispositivo faz coisa julgada”
(IM 94/214). “Os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga, ndo fazem coisa julgada. As razoes de decidir
preparam, em operagao légica, a conclusdo a que vai chegar o juiz no ato de
declarar a vontade da lei” (RT) 103/759).

E de se emprestar relevo a diferenciacdo entre os mecanismos de
afericdo de validade das normas infraconstitucionais. No sistema difuso, uma
das partes alega, em um processo comum, a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Admite-se a arguicdo como fundamento da agdo, mas sempre
incidenter tantum.

No caso em questdo, afigura-se que, no curso de uma demanda em
que se discutem situagoes juridicas concretas, o juiz tem de examinar um “pon-
to” que se apresenta como premissa necessdria a decisao sobre o pedido do
autor. Tem-se, pois, uma questao prejudicial, que é alegacao de
inconstitucionalidade. A causa, portanto, tem dois pontos a serem examinados:
primeiro, se o ato é ou nao constitucional e, depois, o pedido do autor. A
apreciagdo de inconstitucionalidade configura questao prejudicial. A regra a
incidir, portanto, é a do artigo 469,111 do Cédigo de Processo Civil, que
dispde ndo terem as questdes prejudiciais aptiddo para produzir coisa
julgada material. Assim é porque a inconstitucionalidade ndo é, em si, o
objeto do julgamento, mas apenas um antecedente necessario para o exa-
me do mérito (FLORES, 2002).

Na realidade, o juiz ndo declara a constitucionalidade ou ndo do
ato, apenas conhece da questdo como antecedente légico. Nao é esse o
pedido da acdo, que no caso deste acérdao, o pedido é a ndo permissao da
desafetacdo e alteracdo de designacdo origindria de areas publicas de uso
comum do povo.

Os efeitos erga omnes previstos no artigo 16 da LACP, indicado como
um dos motivos da impossibilidade da declaracao de inconstitucionalidade de
Lei em sede de agdo civil piblica, atingem somente a causa principal que faz
coisa julgada. Sendo assim, fica claro que nao existe a usurpacao na competén-
cia do STF eis tratar-se de controle difuso de constitucionalidade.

Parece adequado dizer que a questdo de constitucionalidade, nesse
caso, submete-se, apenas e tao-somente ao conhecimento do juiz, mas ndo a
uma decisdo. “A sentenga serve nao por si, mas pelos efeitos que produz”
(HENNING, 2000).

Vejamos alguns precedentes deste mesmo Tribunal, no mesmo sen-
tido do nosso pensamento:
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PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
DISTRITAL. CONTROLE DIFUSO. PEDIDO
OBJETIVANDO OBRIGACAO DE NAO-FAZER.
VIABILIDADE.

Conforme orientacio da Primeira Sessao, ‘... é admissivel
a propositura de acdo civil piblica com base na
inconstitucionalidade de lei distrital, ao fundamento de que,
nesse caso se trata de controle difuso de constitucionalidade,
passivel de corregao pela Suprema Corte pela interposicao
de recurso extraordinario...” (ERESP n2 303.994/MG, Rel.
Ministro Franciulli Netto, DJU de 01.9.2003).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO

PUBLICO. DECLARACAO INCIDENTAL DE

INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL.

POSSIBILIDADE — PRECEDENTES DO STJ E STFE.

- Tratando-se de controle difuso de constitucionalidade,
é cabivel a agdo civil publica com fundamento na
inconstitucionalidade, “incidenter tantum”, de lei ou
ato normativo federal ou local.

- Recurso especial conhecido e provido para determinar
o prosseguimento da acao no Juizo “a quo” (REsp n2
202.281/MG, Relator Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, DJ de 29/09/2003, p. 00175).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.

DECLARACAO INCIDENTAL DE

INCONSTITUCIONALIDADE. POSSIBILIDADE - EFEITOS.

1. E possivel a declaragio incidental de
inconstitucionalidade, na agao civil pablica, de quaisquer
leis ou atos normativos do Poder Piblico, desde que a
controvérsia constitucional ndo figure como pedido, mas
sim como causa de pedir, fundamento ou simples
questao prejudicial, indispensével a resolucao do litigio
principal, em torno da tutela do interesse publico.

2. Adeclaracdo incidental de inconstitucionalidade na agao
civil pablica ndo faz coisa julgada material, pois se trata
de controle difuso de constitucionalidade, sujeito ao
crivo do Supremo Tribunal Federal, via recurso
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extraordinario, sendo insubsistente, portando, a tese
de que tal sistemética teria os mesmos efeitos da acao
declaratéria de inconstitucionalidade.

. O efeito erga omnes da coisa julgada material na agdo

civil pablica sera de ambito nacional, regional ou local
conforme a extensdo e a indivisibilidade do dano ou
ameaca de dano, atuando no plano dos fatos e litigios
concretos, por meio, principalmente, das tutelas
condenatéria, executiva e mandamental, que lhe
asseguram eficdcia prética, diferentemente da agao
declaratéria de inconstitucionalidade, que faz coisa
julgada material erga omnes no ambito da vigéncia
espacial da lei ou ato normativo impugnado.

Recurso especial parcialmente provido (REsp n®
299.271/PR, Relatora Ministra ELIANA CALMON, D)
de 08/09/2003, p. 00269).

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA COM BASE EM
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. EFICACIA ERGA
OMNES. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTER TANTUM. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO.

1.

O novel art. 129, I, da Constituicido Federal habilitou
o Ministério Pablico a promogao de qualquer espécie
de acao na defesa do patrimoénio publico social ndo se
limitando a acao de reparagdo de danos.

Em consequiéncia, legitima-se o Ministério Piblico a toda
e qualquer demanda que vise a defesa do patriménio
publico (neste inserido o histérico, cultural, urbanistico,
ambiental, etc), sob o angulo material (perdas e danos)
ou imaterial (lesdo & moralidade).

. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acao

civil pablica, fundamentada em inconstitucionalidade
de lei, na qual opera-se apenas o controle difuso ou
incidenter tantum de constitucionalidade. Precedente
do STF.

4. Adeclaragao incidental de constitucionalidade nao tem

eficacia erga omnes, porquanto é premissa do pedido
(art. 469, lll, do CPC).
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5. Pretensao do Parquet que objetiva que o Distrito Federal
se abstenha de conceder termo de ocupacao, alvaras
de construgao e de funcionamento, deixe de aprovar
os projetos de arquitetura e/ou engenharia a quaisquer
pessoas fisicas ou juridicas, que ocupem ou venham a
ocupar areas publicas de uso comum do povo localizadas
na 705 Norte.

6. Recurso especial provido (REsp n2 489.225/DF, Relator
Ministro LUIZ FUX, DJ de 25/08/2003, p. 00266).

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE. INCIDENTER
TANTUM. POSSIBILIDADE.

Ao propor a respectiva agao civil, o Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios ndo visava somente a declaracao
de inconstitucionalidade incidenter tantum das legislagoes
apontadas, mas também a anulagao das “transposigdes “
de cargos efetuadas, sem a observancia do concurso publico
(protecao do patrimonio publico). Nao existe o ébice
alegado pelo aresto recorrido (ilegitimidade de parte),
configurando-se a vulneragao apontada. Recurso provido
com o retorno dos autos ao Tribunal a quo (REsp n2 300.058/
DF, Relator Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, D)
de 11/11/2002, p. 00245).

IX-  Consideracoes finais

Diante do presente estudo, frente a doutrina e a jurisprudéncia, po-
demos concluir que a agdo civil pablica proposta pelos entes legitimados tem
como pedido principal a obrigagao de fazer ou nao fazer e a declaragao de
inconstitucionalidade é apenas a causa do pedido. A causa do pedido ndo
faz coisa julgada material, nesse caso, submete-se, apenas e tdo-somente
ao conhecimento do juiz, mas nao a uma decisao. £ apenas fundamentagao
da sua decisao.

Adecisdo da agdo civil pablica acompanha o artigo 16 da LACP geran-
do seus efeitos erga omnes. O efeito erga omnes da coisa julgada material na
acao civil pablica sera de ambito nacional, regional ou local conforme a exten-
sao e a indivisibilidade do dano ou ameaca de dano, atuando no plano dos fatos
e litigios concretos, por meio, principalmente, das tutelas condenatéria, execu-
tiva e mandamental, que lhe asseguram eficcia pratica, diferentemente da
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agao declaratéria de inconstitucionalidade(controle concentrado), que faz
coisa julgada material erga omnes no ambito da vigéncia espacial da lei ou
ato normativo impugnado.

A causa de pedir que é a declaragdo de inconstitucionalidade, ndo faz
coisa julgada material em face da lei. Portanto, vidvel e possivel a declaragao de
inconstitucionalidade incidenter tantum em Agao Civil Pdblica. E possivel a de-
claragao incidental de inconstitucionalidade, na agao civil pablica, de quaisquer
leis ou atos normativos do Poder Piblico, desde que a controvérsia constitucio-
nal ndo figure como pedido, mas sim como causa de pedir, fundamento ou
simples questao prejudicial, indispensavel a resolugao do litigio principal, em
torno da tutela do interesse publico.
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