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1. Introducdo: A evolucdo sofrida pela crescente e pratica importancia do papel das
Constituicdes

1.1. O papel da magistratura (Poder Judiciario) e o dos Parlamentos

E importante, para compreender a evolucdo do direito constitucional, frisar que, no
plano tedrico, desde muito antigamente se afirma que as Constituicdes se sobrepdem ao
direito ordinario; em termos praticos, todavia, ajustando-se a afirmacdo tedrica a sua
realizacdo pratica, isso ocorreu no sistema continental europeu — diferentemente dos Estados
Unidos, em que sempre as Constituicbes gozaram de grandeza tedrica e pratica — somente no
século XX.

O Estado oriundo da Revolucdo Francesa consistiu num ente deliberadamente pequeno,
em que se cuidava da estrutura do Estado, das leis e da policia. E compreensivel que as
Constituicbes desse tempo, marcadas pela ideologia do Estado liberal, protegessem o
individuo contra o Estado. Dai 0 nome de Estado Policia (Etat Gendarme).

Essa contextura do Estado coincidia com os propoésitos dessa Revolugdo, quais fossem,
entre outros, o da nocdo radical de liberdade, dai a ndo interferéncia do Estado nas relacdes
privadas. Por isso, o tecido juridico era muito mais destituido de normas cogentes do que
ulteriormente veio a ocorrer; essa nogdo conviveu com a da igualdade (de todos perante a
lei), no plano abstrato, sem preocupacdo alguma pelas desigualdades reais, no plano dos
fatos.

A ideia de liberdade dos individuos, a que foi correlata a de um Estado apequenado,
teve como instrumento fundamental de realizacdo do sistema a lei, transferido que foi o poder
politico do rei para o povo, e a lei era tida como se realmente fosse a expressdo da vontade

geral. O papel dos juizes era apequenado, submissos a letra da lei, e, em realidade, percebeu-
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se 0 predominio dos Parlamentos, cujas leis, em fins do seculo XVIII e inicio do XIX,
insuscetiveis de serem sequer interpretadas, garantiam também essa preponderancia dos
Legislativos. Essa posi¢do dos Parlamentos em relacdo aos juizes (Poder Judiciario) tinha na
lei 0 seu instrumento primordial. Com a utilizac&o da lei (e do direito, que a dimensdo dessa
se reduziria), assim concebida na ordem juridica, i.e., uma lei minuciosa e que, nos primeiros
tempos, ndo deixava sequer espaco para interpretacdo, vingaram os propdsitos dos que
caldearam a Revolucdo Francesa. Nos pontos centrais do tecido legislativo, preponderavam
normas mais minuciosas, com mais elementos definitorios das situa¢des/condutas em que
deveriam incidir, de tal sorte que essa técnica legislativa estabelecia condi¢cdes normativas
para melhor controle do juiz, i. e., preponderancia radical da mens legislatoris. Ainda que
fossem utilizados conceitos vagos, estes ndo se alojavam em pontos capitais do sistema
juridico, diferentemente do que atualmente ocorre; some-se, ainda, em nosso tempo, a alta
significagdo dos principios! — 2 Nos momentos proximos do final do século XVI1II em diante
negou-se ao juiz, sequer, a possibilidade de interpretacéo literal, a qual veio a ser admitida
aproximadamente na altura da terceira década do século XIX.

N&o foi pequena, como j& se sabe, a desconfianca compreensivel dos legisladores
franceses em relacdo aos juizes, porque eram oriundos da antiga nobreza. Em decorréncia
disto, acabou-se restringindo a atividade jurisdicional, especialmente no que diz respeito a
interpretacdo, a um ambito estrito, pois que o juiz era tido como um ser inanimado e nédo
deveria ser mais do que a boca da lei.

A Corte de Cassacdo francesa nasceu como 6rgao anexo ou auxiliar do Corps Legislatif.
Sucessivamente veio a admitir-se a interpretacao literal, e, por isso mesmo, ainda ancorada
na mens legislatoris. Deve-se ter presente que, no meio da década de 1880, cristalizou-se
alteracdo de profundo significado, no que diz respeito & hermenéutica, reconhecendo-se ao
juiz um campo maior de atuacdo, falando-se, entdo, em interpretacdo socioldgica.
Precedentemente a essa epoca, ancorados 0s juristas nos referenciais originarios da Revolucao
Francesa, admitiam, apenas, que se interpretasse a vontade do legislador.

Proximamente ao fim do século XIX, mercé dos trabalhos de Wach, Binding e Kohler,
quase simultaneos (e coincidentes nos seus propoésitos), verificou-se a inviabilidade, porque
ndo mais atendia aos anseios sociais dominantes, de uma tal limitacdo na hermenéutica,

passando-se, entdo, a cogitar de hermenéutica gravitando, agora, ja ndo mais em torno da

1 Estas alteracBes vieram a alterar profundamente os valores da seguranca, previsibilidade (do que vira a ser
decidido), pois nosso tempo assumiu valores em parte expressiva diferentes daqueles que presidiram o
individualismo e o liberalismo.



vontade do legislador, sendo que procurando entender a vontade da lei, i.e., passou-se a

admitir a interpretacédo teleolégicas. Essa mutacdo no ambito da hermenéutica acabou
prevalecendo, e esse entendimento, oriundo da Alemanha, explicava-se porque esta ja
sobrepujava a Franca em prestigio no campo do direito.

Refere-se Cappelletti (1992, p. 40 e ss.) aos limites possiveis ou ao espectro limitado da
interpretacdo nessa época. Pode-se — neste particular, atentos as origens do Tribunal de
Cassagdo francés, decorrente da lei de 19.11.1790 —, dizer que o escopo da atividade
jurisdicional (no dizer de P. Foriers) era o de assegurar-se “um controle da lei, do seu
conteddo, de sua observancia (...) com o fito de salvaguardar a obra legislativa”
(PERELMAN, 1979, p. 75). Em relacdo ao que se disse, deve-se remarcar que o objetivo era
o de preservar a lei, com o significado perdurdvel e preciso tal como no momento em que
havia sido editada. De certa forma, nesse contexto, ficava fora da possibilidade de um
controle eficiente tendo em vista o referencial do direito constitucional, como ird se acentuar.
E 0 que observa Cappelletti (1990, p. 291), debitando essa situacdo & auséncia, na Europa, de
um sistema eficaz de controle da constitucionalidade.

Disse Ripert (1949) que, com o Cddigo de Napoledo, o reinado do direito comecava e
gue o Cddigo Civil francés foi, durante muito tempo, havido como intangivel, dizendo um
outro autor que nesse Codigo somente se poderia tocar “com a mao trémula”. A ideia de
seguranca ligava-se em grande parte a de previsibilidade e muito mais a de manutencéo do
status quo.

O que parece ser legitimo dizer-se é que os Codigos “eram mais importantes” que as
Constituicdes, no plano pratico. Se as Constituigdes consagravam direitos, cujo perfil e
qualidade foi evoluindo ao longo do tempo, na realidade, pode-se dizer que no século XIX a
eficacia das normas constitucionais restavam represadas ou podiam ficar represadas pelo
legislador ordinario, dado que, se este ndo criasse condicGes ordinarias para a eficacia
daquelas, ndo passariam de normas programaticas, cujo destinatario era o legislador
ordinério. E manifesto o paradoxo, porque o legislador ordinario limitaria o constituinte.

A nocdo, inclusive historica, de que as Constituicdes se sobrepdem ao direito ordinario,
sempre foi verdadeira, mas custou para vir a ser praticada, como nos dias correntes, através de
uma evolugdo que se iniciou no sistema europeu no limiar do século XX, exce¢do feita a
situacdo dos Estados Unidos, onde as Constituicbes nasceram com a grandeza pratica que

somente ao longo do século XX vieram a ter no continente europeu. Lembrou, com

2 Paraum enfoque lapidar a respeito de principios, v. Wambier (2008, itens 3.1, 3.1.1, p. 61 e ss. e passim).



oportunidade impar, Alves (1987, p. 5), quando da instalagdo da Constituinte que: “De ha
muito se encontra no pensamento juridico o postulado da supremacia de normas
fundamentais. Sob formas diversas, ela ja existe na Idade Média. A distin¢do, na Franca, de

leis do rei e de leis do reino remonta, quando menos, ao século XV”.

1.2. Do liberalismo ao Estado Social

Se o liberalismo foi um Estado absenteista deliberadamente né&o intervindo na vida
social, é certo que esse modelo marcava a “vocacdo” dos legisladores ordinarios.

As fraturas que vieram a ocorrer em diversos segmentos no seio das sociedades,
principalmente a partir da segunda metade do século XIX, comprometendo o liberalismo,
evidenciaram que largos setores da sociedade vieram a padecer dos males do liberalismo. Isto
ndo significa que o liberalismo ndo tenha incorporado a civilizacdo conquistas que
perduraram, como, entre outras, a separa¢do de poderes e o principio da igualdade.

Pode-se ainda ter presente que o término da Grande Guerra — que muitos
simbolicamente identificam como o fim do seculo XIX — acabou por ser o momento em que se
constatou a queda do Estado Liberal e a assuncdo do modelo do Estado Social, de que é o
exemplo marcante o da Constitui¢cdo de Weimar.

Este novo modelo do Estado refletiu-se na CF de 1934. Entre nos, foi pela Constituicdo
Federal de 1934 que vieram a ser objeto de previsdo os direitos sociais, no seu Titulo 1V do
Capitulo 11, e, no @mbito do processo, resultou consagrado o mandado de seguranca, inserido
na parte das garantias individuais. Na redacdo dada ao texto se percebe que a criacdo deste
instrumento mandamental teve presente a dicotomia entre acdo dominial (ordinaria) e as acdes
possessorias, havendo referéncia mesmo as acles petitorias competentes, i.e., das que
pudessem ser ulteriormente promovidas. E que ndo se conheciam modelos que ndo fossem

predominantemente os referentes ao direito privado, tal como esse do juizo possessorio e
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dominial . Foi igualmente consagrada, no campo do processo pela CF/1934, a acdo popular,
instrumento atribuido aos cidaddos para evitar lesdes ao patriménio publico. O primeiro,

medida de protecdo de direito individual, e, a acdo popular>, medida para fiscalizar a

3 V., sobre isto, Larenz (1997, p. 42-43).

4 Dispunha a CF/34 no seu Art. 113, 33: “33) Dar-se-a mandado de seguranca para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.
O processo serda 0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado n&o prejudica as a¢des petitdrias competentes”.

5 Dispunha o art. 113, 38, da CF 1934: “38) Qualquer cidaddo seré parte legitima para pleitear a declaragéo de
nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”.



legalidade de atos administrativos, em defesa a direitos que, em dltima analise, pertencem a

coletividade dos cidaddos (patriménio dos entes politicos da época).

1.3. As Constituigdes como diplomas consagradores de direitos e sistemas de
controle (controle da constitucionalidade)

As constituicdes sempre consagraram direitos. Variou o significado e a funcdo dos

direitos que tém sido objeto de protecdo. Assim também as declaracdes de direitose. Se as
primeiras constituicbes se preocuparam em proteger os individuos contra o Estado,
posteriormente chegou-se a conclusdo de que do Estado ndo se poderia prescindir, e foi a
Constituicdo de Weimar que, mantendo os direitos individuais, a estes somou os chamados
direitos sociais .

Assim, sucessivamente as Constitui¢des tipicas do liberalismo — em que se abdicava de
interferir na vida social —, e surgindo a consciéncia de que determinadas situacdes haveriam
de ser protegidas, por obra do legislador, isso passou a ser feito originariamente através das
préprias Constitui¢des, com a previsdo de protecdo aos direitos sociais, abrigando os direitos
fundamentais oriundos das relagdes de trabalho, referentes a habitagdo, a saude, a educacédo
etc. Naturalmente, a previsdo desses direitos levava a mutacdes na legislacéo ordinaria.

O que parece ser perceptivel é que a consagracao de direitos sociais ndo leva a exclusédo
de precedentes direitos, sendo que o0 que existe é cumulatividade dos precedentes com 0s
sucessivos, naturalmente, com a necessaria acomodacao proporcionadora da possibilidade de
convivéncia desses direitos. Denominaram-se os direitos contra o Estado de primeira
geracao; os direitos sociais foram nominados de direitos de segunda geracao.

E, nos dias contemporéneos, as Constitui¢cdes vieram a dotar o Estado de instrumentos
destinados a uma protecdo maior de grandes partes da sociedade. Vieram entdo ser
consagrados os direitos relacionados ao meio ambiente, ao consumidor e outros de calibre
menos significativo, cuja titularidade € coletiva. Desses, no plano do direito interno devem ser

apontados os chamados interesses e direitos difusos e coletivos, servindo-nos da classificacdo

: . , 8 . _ : x -
objeto de lei entre nés . Cuidam-se dos direitos de terceira geracdo. A previsdo desses

direitos conduziu ao desenvolvimento, no plano do processo, das acdes coletivas.

6 Desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, esta noc¢do vinha estampada no seu texto
(art. 16): “toda sociedade na qual ndo esté assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacao dos
poderes, ndo tem Constitui¢do.”

7 Deve-se lembrar que, anteriormente a Constituicdo de Weimar, a Constituicdo Mexicana de 1917 igualmente
veio a consagrar direitos de carater social.

8 Ea classificacdo extraivel do que disp8e o art. 81, paragrafo Unico, nos incisos | a I11, do Cédigo de Protecédo
e de Defesa do Consumidor.



Essas mutacOes, que levaram a previsdo de direitos de segunda e, sucessivamente, de
terceira geracdo, decorreram do que poderia ser designado como efeitos colaterais,
emergentes da auséncia de interferéncia do Estado no ambito da sociedade, o que levou a
identificacdo de segmentos expressivos e majoritarios no tecido social que se mostraram
manifestamente desprotegidos. Com a previsao desses direitos, que se expressavam pelo fim
do absenteismo do Estado em intervir na ordem social, verificou-se o fim do modelo liberal e
a inauguracdo do Estado Social, de que é o grande exemplo a Constituicdo de Weimar de
1919, havendo de recordar, no plano da América latina, a Constituicdo mexicana, anterior
aquela e do ano de 1917.

As constituicGes vieram, entdo, crescentemente, a consagrar direitos, especialmente os
de carater social. No Brasil inaugurou-se esta previsdo de direitos sociais, ao lado dos
individuais, com a Constituicdo de 1934, ao influxo do modelo inaugurado pela precitada
Constituicdo de Weimar.

Diante de uma nova consciéncia do Ocidente em relacdo ao papel das Constituicdes —
excecdo feita, como ja assinalado, aos Estados Unidos, que sempre tiveram consciéncia aguda
do significado pratico de sua Constituicdo —, 0s textos constitucionais passaram a ter mais
decisiva e préatica influéncia na vida social, “jugulando mais intensamente” o direito
ordinario.

Como ja se disse, somaram-se a isso 0s sistemas de controle de constitucionalidade, em
que veio se estabelecer praticamente a possibilidade de avaliacdo das leis ordinérias com o
texto constitucional, com vistas a compatibilidade daquelas com este, e a supresséo das leis
inconstitucionais. Em muitos casos, nos dias contemporaneos, ocorrem aplicacGes diretas dos
textos constitucionais.

Isso, todavia, exige a méxima cautela, devendo-se atentar para a observagdo de Alexy
(2001): “Se o Judiciério pretendesse resolver os conflitos privados valendo-se apenas da
Constituicao e fazendo tabula rasa da legislacdo ordinéria, ele agiria de forma incompativel
com a protecdo da seguranca juridica”. Se o juiz assim agir “pesard sobre ele o énus da
argumentacdo, pois terd de demonstrar que a solucdo alvitrada pelo legislador nao
proporciona a tutela do direito fundamental exigida pela Constituicdo” (ALEXY, 2001, p.
523).

Mas superou-se, de certa forma, um profundo paradoxo, consistente em que 0s textos
constitucionais — especialmente os instituidores de direito — careciam, praticamente sempre,

de regulamentacgdo ordinaria. Esse paradoxo consistia em que o legislador ordinario continha



0 constituinte, salvo a hipdtese deste mesmo subordinar a vigéncia do texto constitucional a
uma regulamentacéo infraconstitucional.

Pode-se afirmar que houve, de fato, a afirmacdo pratica da supremacia constitucional
sobre as normas juridicas, sob diversas perspectivas, que serdo abordadas nos tdépicos
subsequentes: a) a valorizacdo da Constituicdo seguem-se novos critérios e principios
hermenéuticos que propiciam formas de controle e efetivacdo das normas juridicas a luz da
Constituicao?; b) a criacdo dos novos direitos, provenientes da interferéncia estatal em prol
dos direitos sociais e coletivos, segue-se a criagdo de novos instrumentos de tutela de direitos
e, bem assim, o refor¢o na aplicagdo dos instrumentos ja existentes; e, por fim, c) a propria
constitucionalizacdo, no plano da realidade pratica, dos direitos individuais ja existentes,

reforca os instrumentos e principios protetivos.

2. O papel contemporaneo das Constitui¢cdes e um angulo da evolucdo da hermenéutica
— O principio da proporcionalidade

2.1. A normatizacdo dos principios e o papel do principio da proporcionalidade
como estipulador de parédmetros de interpretacdo e controle de
constitucionalidade

A chamada constitucionalizacao do direito, especialmente estudada nas relagcdes entre o
direito civil e o direito constitucional — mas que absolutamente ndo se esgota nesse ambito —,
apenas denota a importancia desse fenbmeno de maior e mais significativo “peso” das
Constituicdes sobre o direito infraconstitucional. Por exemplo, ha decisdes entre nés que
chegam ao ponto de, em nome da fungéo social, deixar mesmo de aplicar o direito ordinario,
em determinadas circunstancias.

Ha institutos que sempre tiveram sede de disciplina no direito civil e, atualmente,
encontram também disciplina na Constituicdo Federal. Igual sorte mereceram institutos de
natureza processual, com o efetivo reforco de direitos e garantias formais pela Constituicao.

O surgimento de diversos direitos e garantias de indole constitucional, assim como o

soerguimento de outros a tal estatura, conduziu, pois, o intérprete do direito a necessidade de

9 Um exemplo que nos parece expressivo é o da modificacio do entendimento da Corte de Cassacio italiana em
face da norma do art. 833 do Cddigo Civil italiano (rigorosamente correspondente ao § 2°, do art. 1.228, do
Cadigo Civil brasileiro). Nos primeiros momentos entendia-se que, afetado um terceiro pelo exercicio do
direito de propriedade, o proprietario ndo poderia ser havido como tendo agido emulativamente (a luz do art.
833 do Cod. Civ. it.), se 0 seu agir tivesse para ele “qualquer utilidade”. Sucessivamente & promulgagio da
Constituicdo italiana, que no seu art. 42 consagrou o principio de que a propriedade deve observar sua funcgao
social, alterou-se o entendimento, de tal forma que se havera de avaliar — & luz do principio da
proporcionalidade — o grau de utilizacdo da conduta do proprietario em relacdo a extensdo com que o terceiro
é afetado. Ou seja, 0 texto constitucional influiu decisivamente na alteracdo do entendimento do direito
privado (PATTI, 1999, p. 19).



rever o0 modo de aplicacdo das normas infraconstitucionais, interpretando-as bem mais
intensamente a luz da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, 0s principios constitucionais ganham especial relevo, tanto pelo
reconhecimento de sua caracterizacdo como verdadeiras normas, como também por sua
importancia no &mbito da hermenéutical®. Dentre todos os principios constitucionais, sublinha-
se aqui a importancia do principio da proporcionalidade, porquanto destina-se a prépria
aplicacdo do direito (particularmente o constitucional, mas também o infraconstitucional),
influindo seus critérios na interpretacdo dos demais principios e das regras.

De fato, o principio da proporcionalidade constitui-se num genuino epilogo do grau de
influéncia das Constitui¢Ges sobre os ordenamentos juridicos, ao permitir que se identifiqguem
parametros mais profundos e ““sofisticados™ de interpretacdo e controle da validade das
normas juridicas. Esses consistem em que, a partir da previsao constitucional de determinados
direitos, particularmente valorizados — os direitos fundamentais, principalmente —, nao é
legitimo, por inconstitucionalidade, ao legislador ordinario estabelecer restrigdes
injustificaveis em relacdo aqueles.

E interessante observar-se que n3o se aplica esse principio, exclusivamente, na estrita e
rigida submissdo da lei a Constituicdo, sendo que também no direito administrativo (de resto,

onde foi originariamente concebido ou idealizado), no direito penal, onde comporta vasta

. o . .. 11 _12 . ..
aplicacéo, e, igualmente, em outros ramos do direito. Em texto enviado ao Ministro da

Justica, que teria sido o § 2° do art. 273, do Cddigo de Processo Civil, se levado adiante,

. e . . 13
surpreendia-se o critério da proporcionalidade .

10 No Brasil, as novas concepgdes dos principios como normas efetivas e as técnicas para sua aplicacdo e
diferenciacdo das regras juridicas tém como principais referéncias as obras de Robert Dworkin (2002) e
Robert Alexy (2001), amplamente utilizadas pelos estudiosos brasileiros na analise da nova hermenéutica
constitucional.

11 v. correa (1999).

12 Em recente obra, Canaris (2003, p. 91 e ss.) refere-se a inumeraveis exemplos assentados, total ou
parcialmente, no critério da proporcionalidade. Nessa obra o autor aborda assuntos, também, estribado no
critério de “principio da insuficiéncia”, ou seja, quando o legislador ordinario se omite em disciplinar aquilo
que deveria ter feito, ou, fazendo-o, o faz insuficientemente em relagéo a significacdo e a grandeza do direito
fundamental. Como exemplo, indique-se 0 que esta as p. 91 e seguintes, tendo em vista a relagdo entre a
Constituicdo e o direito ordinario, a luz de pretensdo de filho, nascido fora de casamento, dirigida contra a
sua mae, com vistas & obtencdo de dados de identidade sobre a pessoa do seu pai biolégico. As p. 92 e 93 sdo
sopesados todos os valores em jogo, ponderando o autor em que medida “o resultado depende de
consideragBes situadas ao nivel do direito civil, e ndo de uma ponderacdo de direitos fundamentais
especificamente juridico-constitucional”.

13 Lia-se ai a respeito de poder ou ndo poder ser concedida tutela antecipada, cuja concessdo se mostrasse
irreversivel ou eventualmente irreversivel: “Art. 273. § 2° A antecipagdo serd indeferida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipatério, exceto se da denegacgdo puder resultar,
manifestamente, maior e irreversivel prejuizo ao autor”. Atualmente, diante do bem juridico postulado,
admite-se abertamente a irreversibilidade do provimento antecipatdrio sempre que se puder verificar que o



O principio (ou méaxima) da proporcionalidade conecta-se estreitamente com a teoria
dos principios. A maxima da proporcionalidade, segundo Alexy (2001), desdobra-se em
maximas parciais, quais sejam, a da (i) adequacdo, a da (ii) necessidade (postulado do meio
mais benigno) e a da (iii) proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2001, p. 111). De
outra parte, segundo este mesmo autor, “principios sdo mandatos de otimiza¢do com relacéo
as possibilidades juridicas e faticas” (ALEXY, 2001, p. 112).

E por isso que alguns autores, comparando o chamado principio da razoabilidade com o
principio da proporcionalidade, afirmam que este vai além do que aquele alcanca. Como
esclarece entre nos Pontes (2000, p. 190-191), aqui, no campo do principio da
proporcionalidade, ndo se exige apenas “que a atuagdo estatal e a decisdo juridica sejam
razoaveis, mas que sejam os melhores meios de maximizacao das aspira¢Ges constitucionais”.
A esse respeito, discorreremos com vagar mais a frente.

Para Bonavides (1993, p. 315), o principio da proporcionalidade objetiva “instituir a
relacdo entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervencdo com 0s
efeitos desta para que se torne possivel o controle do excesso”. Sucessivamente, diz:

Trata-se daquilo que h& de mais novo, abrangente e relevante em toda a teoria do
constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vocagdo se move sobretudo no sentido
de compatibilizar a consideracdo das realidades ndo captadas pelo formalismo juridico,
ou por este marginalizadas, com as necessidades atualizadoras de um Direito
Constitucional projetado sobre a vida concreta e dotado da mais larga esfera possivel de
incidéncia — fora, portanto, das regides teoricas, puramente formais e abstratas
(BONAVIDES, 1993, p. 315).

Barroso (1996), abordando esta teméatica em relacdo a assunto paralelo, ou seja, com
referibilidade ao principio da razoabilidade, diz que

O principio da razoabilidade é um parametro de valoracéo dos atos do Poder Pablico para
aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a
justica. Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um
conjunto de proposicdes que ndo o libertam de uma dimenséo exclusivamente subjetiva.
E razoavel o que seja conforme a razio, supondo equilibrio, moderagio e harmonia, o que
ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar. (BARROSO, 1996, 205-206).

Lima (1999) afirma que o principio da proporcionalidade enseja a procura de um
equilibrio entre o exercicio do poder estatal e a preservacdo dos direitos fundamentais do

homem, fazendo brotar, na jurisprudéncia e doutrina pétrias, analises que ora chamou de

sacrificio ao contraditorio é justificAvel diante da grandeza do iminente prejuizo daquele que requer a
medida. Confira-se, ao ensejo, Arruda Alvim (2008, p. 143 e s.), de onde se pode extrair a perpetuacdo da
aplicabilidade do principio da proporcionalidade nas hipéteses do art. 273, § 2°, do CPC, a despeito da
proibicdo taxativa da lei vigente.
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razoabilidade, ora de proporcionalidade, ndo s6 da atuacdo administrativa, mas também
legislativa (LIMA, 1999, p. 273-276).

Mendes (1994) — que no seu texto a seguir refere-se a ambos 0s principios como
sinbnimos —, vendo, ja ha algum tempo, o principio (da proporcionalidade) como consolidado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, disse: “o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade como postulado constitucional autbnomo que tem sua
sedes materiae na disposicdo constitucional que disciplina o devido processo legal (art. 5°,
LIV)”; afirma, a seguir, que ha “de maneira inequivoca a possibilidade de se declarar a
inconstitucionalidade da lei em caso de sua dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacéo
(falta de utilidade para o fim perseguido) ou de auséncia de razoabilidade em sentido estrito
(desproporcao entre o objetivo perseguido e o dnus imposto ao atingido)” (MENDES, 1994,
p. 469-475).

Conforme ainda ressalta Mendes (1998, p. 39), subsidiado por forte aparato doutrinario
alemdo, o pressuposto da adequacdo (Geeigenetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas pelo Estado mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos
objetivos pretendidos e que, portanto, 0 meio gravoso concretamente utilizado ndo merece
censura. Assim, apenas o0 que é adequado é necessario, mas nem tudo o que é adequado pode
Ser necessario.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida h& de resultar da rigorosa
ponderacdo entre o significado da intervencdo para o fim a ser atingido e os objetivos

perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito).

2.2. A nova conformacdo do ordenamento e o papel do principio da
proporcionalidade como balizador das atividades — ampliadas — do juiz na
interpretacdo de  preceitos indeterminados e no controle de
constitucionalidade das normas constitucionais e infraconstitucionais

O contexto da crescente importancia que vem adquirindo o principio da
proporcionalidade se deve a uma evolugdo profunda do direito, em cujo evolver se
surpreendem especialmente: (a) engrandecimento crescente e paulatino da figura do juiz
(e, dai, o engrandecimento do Poder Judiciario, sublinhando-se nesse contexto a
significacdo das supremas cortes), tomando-se como lapso temporal em que isto ocorreu,

desde o limiar da Revolucdo Francesa até nossos dias; (b) alteracdo paralela do tecido
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normativo, em que o legislador acabou por modelar, em pontos centrais“, 0 sistema juridico,
com a utilizacao de conceitos vagos e de clausulas gerais, objetivando atribuir ou liberalizar
maior espaco para 0 juiz, ao lado de imprimir ao sistema juridico um sentido social,
deliberadamente desconhecido nos quadros do liberalismo; (c) particularmente, maior
conscientizacdo do papel da Constituicdo, com significacdo engrandecida do direito

constitucional — ajustando-se uma postura tedrica com o seu exigente sentido pratico —, que

passa a submeter mais rigida e eficazmente a legislacéo infraconstitucionallS.

Tendo em vista as consideracGes precedentes sobre o contexto historico do século
retrasado, sua evolucdo cambiante para o século passado (item 1.1) e, nesse ambiente, a linha
de evolucédo pela qual passou pelo direito processual civil, podem-se verificar as profundas
transformacdes havidas na relacdo entre o juiz e a lei, 0 que veio a significar paulatinamente o
engrandecimento dos poderes do juiz e uma compreensdo diferente da lei.

Se nos primérdios da Revolucdo Francesa ndo se concebia sequer a interpretacdo literal
da lei, sucedeu-se a aceitacdo de que esta pudesse ser literalmente interpretada para, enfim,
chegar-se aos dias atuais, em que a lei é um referencial para o juiz decidir, em cujo ambito de
aplicacdo — em particular quando haja clausula geral ou conceito vago — se reconhece um
espaco largo de deliberacéo para a atividade jurisdicional.

Na pauta originaria da pregacao e da consolidagéo do liberalismo individualista, podem-

se apontar os seguintes pontos: 1°) a lei, a que estdo submissos Executivo e Justica, “tem de

14 por exemplo, dois institutos centrais do direito, a propriedade e o contrato. A propriedade era considerada como
um direito absoluto (com significado ou pretenso significado no plano do direito e enfatico no plano ideol6gico ou
da crenca social), afirmado como posto precedentemente ao Estado, ao qual incumbia respeita-la e disciplina-la,
sem restringir esse direito; e 0 contrato, em que avultava a vontade dos contratantes, valendo como lei entre as
partes e 0 que convivia num ambiente de escassas normas de ordem publica e de uma nocéo radical de liberdade,
que o Estado era ausente. O que se pode afirmar € que, ambos os institutos, eram rigidamente disciplinados, a
propriedade como direito absoluto e o contrato regrado pela vontade (0 que é contratual, é justo (Fouillé)).
Atualmente, a propriedade, constitucionalmente garantida (art. 5°, XII, da CF), deve implicar para o proprietario o
desempenho de uma fun¢éo social (CF, art. 5°, XXIII, Cddigo Civil; pelo art. 1.228, § 1°, do Cddigo Civil, em que
sdo referidos diversos outros direitos (em rigor, direitos difusos), que interferem e delimitam o direito de
propriedade especialmente, assuntos que estdo disciplinados em outros textos de lei). O direito de propriedade tem
de conviver com esses outros direitos. E o contrato serd legitimo quando a sua fungdo social seja observada (art.
421, do Cddigo Civil), sob pena de nulidade (art. 2.035, paragrafo (nico). Este texto se refere a funcéo social do
contrato através da qual ndo pode ser violada a funcéo social da propriedade, e trata-se de uma hip6tese de nulidade
aberta, i.e., que atribui grande escala de deliberag&o ao juiz.

15 Tecendo consideragGes sobre os ensinamentos de Luigi Ferrajoli, Lenio Streck observa que: “Até cinquenta
anos atras, alude Ferrajoli, ndo existia nem no pensamento juridico e nem no sentido comum a ideia de uma
lei acerca das leis, isto é, de um Direito do Direito, sendo inconcebivel que uma lei pudesse vincular a lei,
sendo a lei a Unica fonte, e, portanto, onipresente, do Direito: seja fosse concebida como vontade do
soberano, seja fosse legitimada como expressdo da maioria parlamentaria. De maneira que o legislador, na
melhor das hipéteses, o parlamento, era sua vez concebido como onipresente; e onipotente era o parlamento
em consequéncia da politica, da qual o Direito era o produto e, a0 mesmo tempo, o instrumento. Tudo isso se
altera, diz Ferrajoli, com a afirmacdo, ou se assim se prefere, com o reconhecimento da Constituicdo como
norma suprema, a qual todas as demais estdo subordinadas rigidamente.” (STRECK, 2003, p. 47, e 2005, p. 48)
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ser igualmente obrigatdria para todos”; 2°) pretendia-se que as “leis do Estado
correspondessem as leis do mercado” (HABERMAS, 1984, p. 100-102).

Observa Habermas (1984, p. 262) que, com a transformacdo socio-estatal do Estado
liberal de direito para o Estado social-democrata, conquanto se tenha operado através da
continuacdo do mesmo Estado, necesséria se revelou a intervencdo deste, que veio a pretender
realizar a “justica”, diante do “esvaziamento” da concepcéo liberal de dois dos seus elementos
chaves: a) “a generalidade como garantia da igualdade”; b) “a correcdo”, isto é, “a verdade
como garantia da justi¢a”, acrescentando-se que isto ocorreu “a tal ponto que o preenchimento
de seus critérios formais ndo bastava mais para uma normatizagdo adequada da matéria”.

N&o é implausivel enxergar-se na estrutura do processo civil classico reflexo dessas
realidades, marcado que foi pela “indiferenca” em relacéo as situacdes de que ele se constituiu
palco.

De certa forma, o juiz “aumentou” e a “lei” diminuiu, ou seja, a figura do juiz ganhou
importancia e diminuiu a relevancia da lei, enquanto apenas e exaustivamente considerada
em sua literalidade; ou seja, ao juiz veio a reconhecer-se 0 poder de desvencilhar-se da
literalidade da lei. A capacidade de penetracdo do juiz, em relacdo a lei, é que aumentou, mas
certamente balizada por parametros.

Mas parece-nos legitimo dizer que, por causa do principio da proporcionalidade, os
textos constitucionais ¢ que se “engrandeceram”, dentro de um contexto mais amplo e
crescente de maior significacdo das Constituicdes, de tal forma que as leis disciplinadoras de
direitos fundamentais haverdo de concretizar mandamentos constitucionais precisamente a luz
da dimenséo neles cunhada.

Possivelmente, a evolucdo da relacdo entre o juiz e a lei, que consistiu em que a lei

passou a “jugular” menos intensamente a atividade do juizle, deva ser vista como um
ambiente e um rumo antecedentes e mesmo necessarios a possibilidade ulterior de utilizacdo
do principio da proporcionalidade.

Deve-se acentuar, nesse itinerario, marcado pelo crescente engrandecimento da figura
do juiz e do Poder Judiciario, mais “proximos” do direito constitucional, que o que se

verificou foi uma constante e crescente abertura para uma maior protecdo jurisdicional,

16 o que, principalmente, quer-se afirmar no texto é que a propria contextura das leis se modificou, passando o
legislador, em pontos nodais do sistema juridico, a utilizar-se de clausulas gerais e conceitos vagos,
deixando, entdo e por isso, deliberadamente maior espago para o juiz. O legislador, ao fazé-lo, abandona em
relacdo a muitos setores da vida social, por ele disciplinados, normas minuciosas e plenas de elementos
definitérios de conduta, e, por isso mesmo, mais intensamente disciplinadoras da realidade objeto da
legislacdo.
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fazendo-se com que, cada vez mais, pudessem estar a disposicdo do juiz, no plano do
processo, instrumentos mais ajustados a realizacdo do direito, da restauracdo do ilicito que
houvesse ocorrido e mesmo de caminhos novos para evitar que o ilicito ocorresse ou que se
repetisse, e, quando verificado, que viesse a ser minimizado.

A intensidade com que, além da funcdo restauratéria do ilicito, passou o Judiciério a
procurar evitar preventivamente os ilicitos, passando a trabalhar com os chamados ilicitos de
perigo, mostra, ainda sob esta faceta, 0 aumento da presenca avultada do juiz nas sociedades.
Em relacdo aos ilicitos de perigo, i.e., ameaca a direito, com a CF/88 veio a ser estabelecida,
inclusive, previsdo constitucional, no art. 5° inc. XXXV, completando-se o velho
mandamento constitucional do art. 141, § 4° da CF/46, mantido nas sucessivas
Constituicdes?’.

Paralelamente a isto — nos quadrantes da evolugéo por que passou a relagdo entre o juiz
e a lei —, em pontos de grande importancia, nos sistemas juridicos, passou-se a utilizacdo, cada
vez mais frequente, de conceitos vagos ou indeterminados, como ja se aflorou, que, sabida,
intencional e necessariamente, adjudicam maior poder ao juiz, justamente porque, em tais
normas, ha menos elementos definitorios da conduta. Sendo o conteldo da norma mais vazio
de elementos, correlatamente, o juiz acaba por ter de preencher espacos.

E certo que esse relacionamento entre o juiz e a lei acaba por implicar a propria releitura
do principio da separacao de poderes, pois permite ao magistrado adequar os conceitos legais
(vagos) as hipdteses especificas e diversificadas da realidade concreta, sempre a luz dos
ditames constitucionais. Esses, 0s conceitos vagos sao, particularmente Uteis, sendo
absolutamente indispensaveis, numa sociedade complexa e heterogénea, dado que os
possiveis acontecimentos sdo irredutiveis a uma norma minuciosa.

Parece-nos ter-se reconhecido maior espago para o0 juiz, no exame da lei, a partir da

N . N . 18 .
conscientizacdo intensificada de que esta deve submeter-se & Constituicdo , em especial em
relacdo aos direitos fundamentais, viabilizando um controle mais intenso e profundo da

constitucionalidade das leis.

17 Ao lado dessa modificacdo, resultou ainda alterada a redacdo desse texto, em que se prevé o acesso a justica,
para ndo mais circunscrevé-la a protecdo somente dos direitos individuais, sendo que abrangendo, também os
direitos sociais e os direitos supra-individuais, conforme salientado linhas atras.

18 Nesse sentido, ainda Lenio Streck: “Por tudo isso, & possivel sustentar que, no Estado Democratico de
Direito, ha — ou deveria haver — um sensivel deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e do
Executivo para o plano da justica constitucional. (...) Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o
centro de decisdo apontava para o Legislativo (0 que ndo é proibido é permitido, direitos negativos); no
Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e
sustentar a intervencdo do Estado na economia; j& no estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se
volta para o Judiciario. (STRECK, 2003, p. 52-53; e 2005, p. 55).
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Isso porque, precisamente pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, o que se
colima, talvez primordialmente, € um radical primado por método refinado da Constituicéo,
em especial no que concerne aos direitos fundamentais.

Constituiu-se, nesse contexto, o principio da proporcionalidade como que — segundo nos
parece — um coroamento de toda essa evolugdo, numa de suas facetas, consolidando-se teoria
particular da validade das normas infraconstitucionais, com vistas a um maior e mais eficiente
resguardo de direitos fundamentais, que ndo devem ser “arranhados” ou “minimizados”, pela

legislagdo ordinaria, ndo compativel com a grandeza desses direitos, tais como tenham sido

cunhados na Constituigéolg. Trata-se de um rigoroso resguardo desses direitos.

Proporcionou-se, assim, um critério representativo de uma sintonia fina entre textos
constitucionais em que se prevéem direitos fundamentais, viabilizando que se identifiquem ou
que se flagrem inconstitucionalidades — menos evidentes ou, em tempos passados, menos
detectadveis — decorrentes do descompasso entre o significado albergado pelo texto
constitucional e ndo corretamente compreendido ou obedecido pelo legislador ordinario. Por
outras palavras, entende-se, hoje, que tais valores constitucionais tém de ser considerados e
eficazes na inteireza com que hajam sido assumidos e protegidos pela Constitui¢do, havendo,
por isso, para o conteido da lei ordinaria, critérios preordenados a que isso ndo ocorra.

Com isso, quer-se que ndo haja restri¢cdes a direitos fundamentais desnecessariamente, i
e., que a disciplina, por lei ordinaria, ndo seja inadequada a preservacdo da inteireza de tais
direitos; eventuais delimitacdes haverdo de considerar o equilibrio ou a proporcionalidade
entre dois direitos fundamentais.

Em decorréncia, o Judiciario deve ser considerado também, sendo fundamentalmente,
como uma longa manus expressiva do constituinte, na fiscalizagcdo dessa rigorosa congruéncia
entre as leis ordinarias concretizadoras de mandamentos constitucionais em relacdo ao que a

Constituicdo a respeito dispde. O principio da proporcionalidade presta-se, sob essa 6tica, a

19 Nesse sentido, ainda: “Trata-se, enfim, segundo o jurista italiano (Ferrajoli), de um cdmbio revolucionério de
paradigma no Direito: alteram-se em primeiro lugar, as condi¢BGes de validade das leis que dependem do
respeito ja ndo somente em relacdo as normas processuais sobre a sua formacao, sendo também em relacéo
as normas substantivas sobre seu conteudo, isto é, dependem de sua coeréncia com os principios de justica
estabelecidos pela Constituicdo; em segundo lugar, altera-se a natureza da funcéo jurisdicional e a relacéo
entre o juiz e a lei, que j& ndo é, como no paradigma juspositivista, sujei¢do a letra da lei qualquer que seja o
seu significado, sendo que é uma sujeicao, sobremodo, a Constituicdo que imp8e ao juiz a critica das leis
invalidas através de sua reinterpretacdo em sentido constitucional e sua declaragdo de inconstitucionalidade;
em terceiro, altera-se o papel da ciéncia juridica, que, devido ao cAmbio paradigmatico, resulta investida de
sua fun¢do a ndo somente descritiva, como no velho paradigma paleojuspositivista, sendo critica e construtiva
em relacdo ao seu objeto; critica em relagdo as antinomias e as lacunas da legislacdo vigente em relagdo aos
imperativos constitucionais, e construtiva relativamente a introducéo de técnicas de garantia que exigem para
superéa-las; altera-se, sobremodo, a natureza mesma da democracia.” (STRECK, 2003, p. 47 e 2005, p. 48-
49).
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balizar a validade das normas infraconstitucionais quando, através destas, se estabelecam
restricdes desnecessarias ou desproporcionais a direitos e garantias de indole constitucional.

Deve-se ponderar, contudo, que o controle ensejado pelo principio da proporcionalidade
ndo se restringe a analise abstrata das normas, por ser possivel que, no plano concreto, uma
norma formalmente valida (i.e. constitucional, em tese) possa infringir a Constituicdo quando
aplicada a uma hipotese especifica.

Para essas hipoOteses de inconstitucionalidade da aplicacdo da norma em casos
especificos — que pela doutrina foram denominadas hard cases (casos dificeis) —, aplicam-se
as teorias relativas a ponderacdo das normas constitucionais, que possibilitam a andlise da
constitucionalidade das normas em cada caso especifico, por um processo intelectual que
“tem como fio condutor o principio constitucional da proporcionalidade ou da razoabilidade™
(BARROSO, 2003, p. 301). A titulo exemplificativo, o autor identifica alguns dos principais
temas constitucionais cujo equacionamento depende da ponderacdo de valores — ou seja, da
utilizacdo dos parametros ofertados pelo principio da proporcionalidade —, que bem ilustram a
importancia da proporcionalidade como balizadora da atividade judicial:

(i) o debate acerca da relativizacdo da coisa julgada, onde se contrapdem o principio da
seguranca juridica e outros valores socialmente relevantes, como a justica, a prote¢do dos
direitos da personalidade e outros; (ii) o debate acerca da denominada ‘eficacia horizontal
dos direitos fundamentais’, envolvendo a aplicacdo das normas constitucionais as
relagGes privadas, onde se contrapfem a autonomia da vontade e a efetivacdo dos direitos
fundamentais; (iii) o debate acerca da liberdade de imprensa, liberdade de expressdo e o
direito a informacdo em contraste com o direito a honra, a imagem e a vida privada
(BARROSO, 2003, p. 301).

O que se percebe é que a incidéncia do principio da proporcionalidade, a0 mesmo passo
em que amplia a margem de atuacdo do 6rgdo jurisdicional na aplicagdo do direito — que ha
muito deixou de refletir a previsdo fria da lei infraconstitucional —, fornecendo ao juiz
parametros que, embora ndo possam ser considerados totalmente objetivos, reduzem
significativamente a subjetividade da interpretacdo das normas juridicas.

Desse modo, a analise do alcance e significado dos conceitos juridicos indeterminados,
bem como o controle da validade e eficacia das normas juridicas, deve se orientar pelos
critérios de adequacdo e necessidade precedentemente descritos, de forma a evitar-se 0
sacrificio desnecessario de direitos e garantias constitucionais em detrimento de valores

menos relevantes.
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3. A gama hodierna dos direitos objetos de protecdo constitucional e os principios e
instrumentos destinados a protecao desses direitos

3.1. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 e as modificagdes estruturais
destinadas a salvaguarda do ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma retomada da ideia de crenca e de
realizacdo de uma pratica democréatica plena. Valorizou aspectos sociais do direito, procurou
descartar marcas individualistas (individualistas no sentido de afastar direitos sociais) e, do
ponto de vista processual, manteve instrumentos precedentes e incorporou outros
instrumentos.

Na linha da constitucionalizacdo de direitos em que se insere a promulgacdo da
Constituigdo vigente, as normas relativas a estrutura e organizagdo dos Poderes refletem a
necessidade de salvaguardar o ordenamento juridico, sobretudo no tocante a aplicacdo das
normas constitucionais.

Em relacdo a estrutura do cume do Poder Judiciério, criou o Superior Tribunal de
Justica, diante da crise do Supremo Tribunal Federal, que crescia, possivelmente, desde os
anos 50. A expectativa, manifestamente ingénua, era a de que o Superior Tribunal de Justica,
instituido com competéncia para julgar todo o direito federal infraconstitucional, desafogasse
0 Supremo Tribunal Federal.

Verificou-se, diferentemente, que ambos os Tribunais de cupula vieram a suportar
sobrecarga manifestamente absurda e ndo passivel de que dela esses Tribunais possam dar
conta; 0 mesmo se passa com o Tribunal Superior do Trabalho.

Em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, isso veio a ser corrigido com o instituto da
repercussdo geral, filtro destinado a que a nossa mais alta corte somente aprecie 0 que
realmente tem um interesse que transcenda ao das partes. Anote-se que, conquanto a
competéncia do Supremo Tribunal Federal tenha ficado circunscrita a matéria constitucional,
em grande escala o crescimento do acesso ao Supremo tornou — apesar da criagcdo do Superior
Tribunal de Justica — invidvel o Tribunal, o que possivelmente, ao longo de tempo médio,
podera vir a ser solucionado pela implementacao das alteracdes trazidas pela EC 45.

O Superior Tribunal de Justica, a seu turno, igualmente veio a arcar com carga absurda
de trabalho, o que se pretende corrigir através da lei dos processos repetitivos, i.e., a Lei
n°11.672, de 2008, que institui mecanismo de agilizagdo do processamento e julgamento de
recursos especiais, sem a necessidade de alteracdo constitucional.

Restou mantida a separacdo de poderes (art. 2° da CF). Os grandes escopos a serem

atingidos encontram-se alinhados no art. 3°, onde se percebe o significado social abrangente



17

perseguido pelo constituinte, em que se I& que o direito deve desempenhar acentuadamente
uma funcéo social, inclusive, programaticamente, alterando os quadros da sociedade tal como
existente — reduzindo desigualdades dos seus membros e de regides — a época da promulgacéo

da Constituicdo Federal.

3.2. Os principios existentes na Constituicdo Federal de 1988 e sua aplicacédo ao
processo

O devido processo legal, conquanto pudesse ser percebido ou vislumbrado desde a

Constituicdo Federal de 1946 (art. 141, § 4°) — mais nitidamente consagrado em relacdo ao

processo penal, no art. 14120 —, € com a vigente Constituicdo que esse principio fundamental,
por cujo intermédio se ilumina o processo (e valores essenciais do direito material), e de que,
de certa forma, derivam os demais outros principios que gravitam em torno das garantias que
devem ser proporcionadas pelo processo (sem que com isso seja restringido ao direito
processual, pois no inc. LIV, do art. 5° h& referéncia a liberdade e aos bens), ganha
realmente uma genuina dimensdo. A Constituicdo de 1988 prevé esse principio,
especialmente, no seu art. 5°, incs. LIV e IV, que dispéem:

LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

Compreendem-se doutrinariamente, no &mbito desse principio, a proibicdo de usar em

juizo prova obtida por meio ilicito?!, o do juiz natural , do contraditdrio e o do procedimento
regular.
Entre néds, o direito constitucional refere-se especificamente ao juiz natural nos incisos

XXXVII e LI e a inadmissibilidade de utilizacdo em juizo de provas obtidas por meio ilicito

.. 23 e A - A .
no inciso LVI , ambos do art. 5°, CF; a exigéncia de observancia de procedimento regular

“deve ser lida” dentro da previsao do inciso LIV, do art. 5° ou deste texto extraida. Essas trés

20 Dispunha o art. 141, nos seus paragrafos 25 a 27: “§ 25 — E assegurada aos acusados plena defesa, com todos
0S meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s
nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrucao
criminal sera contraditdria. 8 26 — Né&o havera foro privilegiado nem Juizes e Tribunais de excecédo. § 27 —
Ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente e na forma de lei anterior”.

21 cf. Grinover (1990, p. 60 e ss.).

22 Em relagéo ao principio do juiz natural, a CF/88 o prevé especificamente ou ao lado do principio do devido
processo, no art. 5°, incs. XXXVII e LI “XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegdo; (...) LI —
ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;”’.

23 Dispde esse inc. LVI do art. 5° da CF/88: “LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.
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hipdteses seriam suscetiveis de serem “lidas” no principio do devido processo legal, ndo fosse
o tratamento préprio, pois nesse sentido € o entendimento doutrinario consolidado.

Ou seja, esse principio do devido processo legal tem permitido uma leitura ampla. No
caso do direito constitucional brasileiro, portanto, os incisos LIII e LVI, do art. 5° séo
especificaces do principio. E principio que se insere no ambito do processo, quaisquer que
sejam as subdisciplinas deste.

No entanto, a leitura desse principio integralmente deve conduzir — conquanto ndo seja
normalmente esse o tratamento ou abordagem entre nds, como ja se adiantou — a uma leitura
abrangente, também fora das fronteiras do processo, compreensiva de que nele estdo
abrigadas também realidades disciplinadas pelo direito material, quais sejam, as que,
sintetizadas num trindmio, dizem respeito a vida, a liberdade e a propriedade?4.

O principio do contraditério significa o direito de poder alegar em juizo tudo que possa
demonstrar o direito do que alega (e no ambito de processo administrativo também), bem
como o direito de comprovar esse direito, na medida do necessario; e, principalmente, esta
implicado por esse principio o direito a uma resposta do Poder Judiciario em relacdo a tais

alegacOes e o direito a apreciacao pelo juiz da prova que tenha sido produzida.

O principio da igualdade encontra-se previsto no art. 5°, caput e inciso I25. Literalmente
trata-se da previsao de igualdade formal, o que ndo exclui, sendo que convive com o dever de
tratar desigualmente os desiguais. E, na esteira desse entendimento, desenvolve-se intenso
trabalho para virem a ser minimizadas as desigualdades sociais.

Ha, em relacdo a observancia ou ndo do principio da igualdade, pelo legislador
ordinario, consideracfes amplas no processo — inseridas na interacdo antiga entre a previsao
constitucional da igualdade e a situacdo em que hipoteticamente possa aquela ndo ter sido
respeitada —, destinadas a identificar e a saber em que situacGes se justifica, ou nédo, o
tratamento desigual estabelecido pelo legislador infraconstitucional.

Na legislacdo do consumidor, partindo-se da premissa de que o fornecedor é o forte e 0
consumidor € o fraco, e, portanto, que ja estdo materialmente desigualados, o legislador
procura iguala-los, melhorando a situagdo processual (e, como se disse, substancial também)

do consumidor em relacdo ao fornecedor. Como exemplo, refira-se a regra do art. 6°, inc.

24 Entre nos, a propriedade é especificamente garantida no art. 5°, inciso XXII, ao lado da exigéncia de que seja
0 seu uso presidido por sua funcéo social (art. 5°, inc. XXIII).

25 Dispfe o art. 5° e seu inc. I: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | — homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”.
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VIII, do CDC, que garante ao consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias.” Essa regra ndo é sendo o desdobramento do disposto no art. 4°, em que se
determina a protecdo do consumidor por reconhecé-lo como o fraco da relagdo juridica de
consumo, ou seja, se prescreve que o legislador deve reconhecer a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo (inc. I, do art. 4° do CDC) e que a acdo governamental
deve ser no sentido de proteger efetivamente o consumidor (inc. 11, do art. 4° do CDC). E essa
concretizagcdo desenvolve o mandamento do art. 5°, inc. XXXII, da CF; e, ainda, outros
comandos na CF (art. 149, § 5°), como, também, o significativo comando do art. 170, inc. V
(a ordem econdmica exige a protecdao do consumidor).

No sistema do Cadigo de Processo Civil ha também, tradicionalmente (mesmo antes do
atual sistema do CPC), a desigualacdo das partes. Assim, por exemplo, em favor da Fazenda
Publica e do Ministério Publico: (a) no art. 188, o prazo para contestar € contado em
quéadruplo (no que esta implicado também o prazo para reconvir, mercé de combinagdo com o
art. 315, do mesmo CPC)26. Para recorrer, esta previsto para essas mesmas entidades o prazo
em dobro (art. 188, CPC)27 — 28,

Em relacdo ao reexame necessario, de que o legislador tem diminuido o espectro,
vislumbra-se também um legitimo favorecimento da parte em relacdo a qual existe a
possibilidade desse duplo exame. Ndo ha ai, propriamente, um efeito devolutivo apenas,
sendo que o ambito desse reexame é presidido por efeito translativo, ou seja, ndo haverdo de
ser reconhecidas preclusdes em desfavor daquele em prol de quem ou da situacdo em que foi
instituido o reexame necessario. Afasta-se, todavia, a possibilidade de reformatio in peius, em
desfavor daquele ou da situagcdo em fungéo da qual existe a possibilidade de reforma dentro
do espectro do reexame necessario (¢ o que esta cristalizado na sumula 45 do Superior

26 ge 3 reconvencdo deve ser apresentada concomitantemente a contestacdo, sob pena de preclusdo
consumativa, ndo é plausivel supor que apenas a segunda se aplique a dilacdo referida no art. 188. A
prerrogativa em tela é considerada aplicavel, pela jurisprudéncia dominante, a reposta do réu em sentido
amplo — o0 que abrange todas as excegdes, a acdo declaratoria incidental e a reconvencio (NERY JUNIOR e
NERY, 2006, p. 394/396).

27 De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica — com interpretacdo destituida de restri¢fes —,
a dilacdo do prazo, prevista no art. 188 do CPC, aplica-se também ao agravo regimental dirigido aquela corte:
“A Fazenda Publica e o Ministério Publico tém prazo em dobro para interpor agravo regimental no Superior
Tribunal de Justica (STJ, Corte Especial, j. 27/10/1994, DJ de 711/1994, p. 30050);

28 A contagem em dobro ndo se estende, porém, ao prazo para apresentacdo da peca original do recurso
interposto via fac-simile, previsto na Lei 9.800/1999 (Lei do Fax). Nesse sentido: STJ, AgRg no AgRg no
REsp 687.361/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 T., j. 11/10/2005, DJ de 12/12/2005, p. 293; STJ, AgRg nos
EDcl no REsp 951677 / MG; Rel. Min. Massami Uyeda; 42 T.; j. 19/2/2008; DJ de 17/3/2008, p. 1; STJ,
AgRg nos EDcl no Ag 833.369/SP, Rel. Min. Castro Meira, 22 T., j. 24/4/2007, DJ de 7/5/2007, p. 304).
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Tribunal de Justica), pois esse efeito translativo ndo deve ser entendido a dano do recorrente,
e, no caso, ao dano daquele ou da situacdo protegida pelo reexame necessario. O reexame
necessario é, pela doutrina, predominantemente havido como legitimo?°, diante da pessoa
para a qual existe ou em relagdo a situacdo para a qual foi previsto.

Em relacdo a lei especial — a Lei 1.533/51 —, que gerou duas sumulas, do STF e do STJ,
no sentido de que o vencido em mandado de seguranca ndo deve pagar honorarios de
advogado ao vencedor, a doutrina diverge desse entendimento, porquanto nesta esta afirmado
que ndo se justifica essa discriminacdo, que conduz a uma ilegitima desigualdade (pois o
impetrante, ainda que vencedor, tem de arcar, sem reembolso, com 0s honorarios do seu
advogado), além de se criticar o argumento de que, pela Lei 1.533, somente 0 assunto

relacionado com litisconsoércio (art. 19 da Lei 1.533) levaria a aplicacdo do CPC a essa lei

especial, o que ndo é correto. Essas posicdes sumuladasao, em realidade, colidem com a firme
posicdo oposta da doutrina3?,

Esse mesmo divarcio existe — e, por fundamentos anélogos, de um lado a jurisprudéncia
e de outro a doutrina, que se contrapem — em relacdo ao cabimento ou ndo do recurso de

embargos infringentes quando houver voto vencido no julgamento de apelacdo, em mandado

32 33 , . .
de seguranca . O que nos parece também, em conformidade com a doutrina prevalecente

em ambos 0s casos, é que ndo se justifica a ndo aplicacdo do Codigo de Processo Civil, e,

29 Conquanto a remessa necessaria ndo seja, em si, considerada inconstitucional pela doutrina, registram-se
criticas a0 modo como vem sendo interpretada pelo Superior Tribunal de Justica, isto €, a impossibilidade,
acima referida e enunciada na Sumula 45 do STJ, de se proceder a reformatio in pejus em relacdo a Fazenda
Pdblica. Nesse sentido, NERY JUNIOR (2004) afirma que “mais correta se nos afigura a jurisprudéncia do
TRF 32, que entende possivel, por exemplo, a majoracdo dos honorarios de advogado em remessa necessaria,
cuja translagdo é amplissima, comportando verdadeiro reexame da sentenca e ndo apenas protecdo aos
interesses e direitos da Fazenda” (NERY JUNIOR, 2004, p. 95). N&o é, como se percebe do texto, 0 nosso
entendimento; julgamos correta a simula 45.

30 pelo nio cabimento de condenagdo em honorérios de advogado em mandado de seguranca, STJ: “stimula:
105 — Na acdo de mandado de seguranga ndo se admite condenacdo em honorérios advocaticios”. STF:
Stmula 512: “N&o cabe condenacao em honorarios de advogado na acao de mandado de seguranca”.

31 A respeito do tema, com absoluta razdo, aqueles que defendem a primazia do interesse dos cidad&os sobre o
interesse — secundério, diga-se de passagem —, da Fazenda Publica, quando se estd diante das agdes
constitucionais. O argumento do autor é no sentido de que 0 mandado de segurancga — tal como ac&o popular e a
acdo civil publica, onde ha isencdo de honorarios ao cidaddo, salvo manifesta ma-fé —, foi instituido pela
Constituicao Federal para proteger o cidadao contra ato ilegal e abusivo praticado pela administracdo publica e
seus agentes ou delegatarios, de maneira que a disciplina deste instrumento deve-se voltar a tal objetivo. Em
suma, ndo ha qualquer sentido em privilegiar a Fazenda Pdblica em caso de sucumbéncia nesse writ, porquanto
a pratica de ato ilegal ou abusivo néo justifica a isencéo de honorarios (NERY JUNIOR, 2004, p. 91).

32 pelo ndo cabimento, STJ: “Stmula: 169 — Sdo inadmissiveis embargos infringentes no processo de mandado
de seguranca. STF: “SUmula 294: - Sdo inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo do supremo
tribunal federal em mandado de seguranca”.

33 No sentido do cabimento de embargos infringentes em mandado de seguranca, em franca oposi¢do ao
entendimento dos Tribunais Superiores, cf., dentre outros: Barbi (2000, p. 205-208); Ferraz (1996, p. 188-
189); Moreira (2005, p. 527).
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entre outros argumentos, pelo principio da igualdade, porquanto amputar-se-ia
injustificadamente os honorarios e um recurso, que, se utilizado outro instrumento processual,
caberia, uns e outro.

Outro tema que, entre varios, suscita especial discussdo acerca da conformidade com o
principio da isonomia processual, diz respeito as restricbes impostas a concessdo de medidas
de urgéncia contra o Poder Publico, em especial pela Lei n° 8.437/1992, com a redacdo
alterada pela Lei n°® 9.494/1997. Referido diploma estabelece, no art. 1°, a impossibilidade de
se conceder medida de urgéncia contra o Poder Publico, sempre que tal providéncia for
vedada no &mbito do mandado de seguranga, como, por exemplo, no caso do art. 5° da Lei n°
4.348/1964. No bojo da ADC 4/MC, o Supremo Tribunal Federal determinou a suspensao da
concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica nas hipoteses de que cogita tal
dispositivo, até que se analise a constitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.494/1997, que lhe
atribuiu a redacdo atualmente vigente (ARRUDA ALVIM, 2008, p. 349).

Na mesma linha restritiva, o art. 2° da aludida norma institui a vedacao de se conceder
medida de urgéncia inaudita contra o Poder Publico, determinando que a Fazenda Publica
seja ouvida no prazo de 72 horas sempre que houver contra si requerimento de liminar. A
doutrina considera inconstitucional tal disposicdo, porquanto se cuida de restricdo
incompativel com a prépria natureza do mandado de seguranca — acdo de rito sumario
destinada a defesa dos direitos do cidadao.

Arruda Alvim (2008) propde que a aplicacdo de tais dispositivos ndo se dé de forma a
tornar os provimentos almejados ineficazes, ou seja, ndo se deve dar a tais preceitos “uma
extensao tal, que acabe conduzindo ao perecimento do direito (melhor dizendo, da afirmacéo
de direito) veiculado na peticédo inicial, adiando-se a concessao de liminar quando houver
situacdo de urgéncia”, pois “se o dispositivo, pura e simplesmente, vedar a concessao de
liminar, ndo ha, segundo pensamos, como compatibiliza-lo com o texto constitucional”
(ARRUDA ALVIM, 2008, p. 348). Tem-se aqui, claramente, a busca de uma interpretacao
conforme a Constituicdo, embasada no precitado principio da proporcionalidade: a concessado
do prazo de 72 horas para oitiva prévia da Fazenda Publica, prevista na legislacdo processual
infraconstitucional, apenas se justificara se a urgéncia da situacdo narrada for tal que se
sobreponha ao interesse publico de se ouvir o ente fazendario antes de lhe impor medida
liminar.

Essa interpretacdo, como tantas outras que envolvem principios constitucionais

aplicaveis ao processo, bem reflete a crescente influéncia da Constituicdo na interpretacdo das
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normas infraconstitucionais e, bem assim, a utilizacdo do principio da proporcionalidade

como balizador das decisdes judiciais acerca da interpretacédo e validade das normas juridicas.

3.3. Os instrumentos tradicionais mantidos e 0s instrumentos novos da CF/88
3.3.1. Instrumentos direcionados a protecao dos direitos fundamentais de indole subjetiva

Os direitos fundamentais surgidos com intensidade e consagrados em diversos textos
constitucionais, depois da Segunda Guerra Mundial, constituem-se em ponto central da
politica e do direito constitucional contemporaneo.

Como ja se salientou, os chamados direitos de primeira, segunda e de terceira geracdes
convivem, uma vez que os de segunda foram somados aos de primeira geracdo, e os de
terceira geracdo as duas precedentes. Isso reforca o contexto de constitucionalizagdo do
direito, na medida em que se verificou um aumento em relacéo a criacdo de direitos em sede
constitucional, com alteracdo do perfil dos direitos consagrados que tendem a protecdo, ndo
apenas contra o Estado, sendo que configuram prote¢do a bens juridicos e a situa¢Ges sociais.

Especialmente para os chamados direitos de terceira geracdo, no plano da legislagéo
interna, criou-se um sistema coletivo de protecdo, uma vez que os chamados interesses e
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos sdo insuscetiveis de serem protegidos pelo
instrumental processual classico ou, segundo alguns, individualista. Até mesmo um sistema
cléssico, no qual se hajam inserido normas de ordem publica, envergando a posic¢ao do juiz, ndo
atende, sob angulo algum, aos requisitos necessarios a protecéo de tais interesses e direitos.

Entre os instrumentos destinados a tutela dos direitos fundamentais preexistentes a
Constituicdo de 1988 e por ela mantidos, podem-se citar o habeas corpus, 0 mandado de
seguranca individual e a acao popular. Ja com relacdo aqueles instrumentos criados — ou
erigidos a categoria constitucional — pela vigente Constituicdo, merecem destaque a acao civil
publica, o habeas data, 0 mandado de seguranca coletivo e a acdo de impugnacdo de
mandato eletivo. De alguns deles, ira se tratar pormenorizadamente, conferindo-se particular

relevo as questdes constitucionais que os cercam.

A) A acdo popular:

A Acdo Popular, no direito brasileiro, foi, fundamental e historicamente, remédio para a
restauracdo da lesividade perpetrada contra o patriménio pablico, quando a essa lesividade se
somasse a ilegalidade do ato provocador da lesdo. Inserida na Constituicdo Federal de 1934,
foi, em rigor, o primeiro processo de carater coletivo, em nosso sistema. A partir da acdo

popular, concebeu-se a possibilidade de o legitimado ativo — no caso, o cidaddo —, pleitear
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direito que extrapola sua esfera individual, cuja titularidade ndo se pode afirmar que seja do
autor, sendo que de toda a sociedade.

Entre nds, a disciplina da acdo popular tem etiologia constitucional. Vale dizer, no
Império, a Constituicdo de 1824 trazia previsao deste instrumento, com perfil diferente; e, na
Republica, desde a Constituicdo de 1934, com exce¢do da Carta de 1937, vem esta acdo

prevista no texto constitucional34. Nos dias correntes, a previsdo normativa na Constituicdo
Federal encontra-se no art. 5°, inciso LXXIII e é regulamentada pela Lei n® 4.717/65.

Teve e tem a acdo popular uma dignidade impar no sistema, e o bem por ela protegido,
ou os bens por ela protegidos, o sdo através de rigidez normativa bastante grande, i. e., por

normas cogentes, com o que se evidenciou um grande descortino do legislador. O legislador

. . . o .. 35
cuidou, também, de afeicoar a disciplina processual ao valor do bem protegido .

No entanto, a agdo popular disciplinada pela Lei n°® 4.717/1965 ndo € propriamente a
. . x . , 36 . . .
unica modalidade de acdo popular existente entre nds , e a acdo popular constitucional é

. . . 37
tradicdo do nosso direito republicano .

34 Estava prevista no seu art. 113, inciso 38: “38) Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a
declaracéo de nulidade ou anulacéo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios™.
Na Constituicdo Imperial de 1824 havia a previsdo da seguinte acdo popular: “Art. 157. Por suborno, peita,
peculato, e concussdo havera contra elles ac¢do popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo
proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei”.

%0 legislador, pioneiramente, entdo, previu hip6tese de julgamento antecipado (quando ndo requerida prova
testemunhal ou pericial), ainda que sem esse nomen iuris (art. 2°, V), o que revela o intuito de solucéo rapida;
no paragrafo Unico, do art. 7°, estabeleceu-se uma pena, tanto em relacdo ao merecimento, quando em relacgao
a antiguidade, em relacéo ao juiz, quando demorasse para proferir sentenca além do prazo (art. 6°, V1), o que,
igualmente, ostenta que o legislador quis solucdo rapida; sujeita a pena de desobediéncia, aos que especifica
(art. 8°), quando deixarem de atender, sem justificacdo, a determinacdo do juiz em relacdo ao fornecimento
de documentos necessarios a instrugdo da causa; ainda, pelo disposto no art. 9°, se houvesse absolvi¢do de
insténcia (hoje, extingdo do processo sem julgamento de mérito, na forma do art. 267, 1l e Il, do CPC), o
processo ndo seria extinto, sendo que se daria publicidade ao fato e, dentro do prazo de 90 dias, qualquer
outro legitimado (cidaddo) poderia prosseguir, ou, entdo, o Ministério Publico, que, nessas circunstancias
seria, também, legitimado. Por fim, idéntica legitimacdo se verifica — inclusive para o Ministério Pdblico — na
hipdtese de o autor popular ndo apelar, quando, entdo, qualquer cidaddo e o Ministério Publico podem
recorrer (art. 19, § 2°), sendo que o texto legal refere-se a “sentencas e decisdes proferidas contra o autor”, no
que estdo incluidas, também, as decisGes interlocutorias.

36 Encontramos, por exemplo, a acdo popular para anulacéo de ato de naturalizacdo, prevista na Lei 818 de 1949
(art. 35, 8 1°) e, bem assim, a ac¢do popular para sequestro e perdimento de bens por atos praticados, em
detrimento da Fazenda Publica, isto é, preordenada, esta Ultima, a defesa do patriménio da Fazenda Publica,
estando esta disciplinada pela Lei 3.502 de 1958, no seu art. 5.°, § 2.°. Todas essas leis referidas e, bem assim, a
Lei 4.717 encontram um denominador comum, qual seja, o consistente em que qualquer cidaddo tem
legitimidade para acionar o Poder Judiciario e pleitear a obtencdo dos efeitos previstos nessas leis.

37 Sucessivamente a Constituicdo Federal de 1946, seguiu-se o texto do art. 150, § 31, da Constituicdo Federal
de 1967: “8§ 31 — Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor acéo popular que vise a anular atos lesivos
ao patrimonio de entidades publicas”; e, sucessivamente, o do art. 153, § 31, da Constituicdo Federal de
1967, Em. 1/69, no seu art. 153, § 31, com a mesma redagao.
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Se passarmos topicamente os olhos pela histdria do direito, constataremos que a agéo
popular ndo se constitui propriamente numa novidade recente dos sistemas juridicos
contemporaneos e, bem assim, nao é ela uma novidade no préprio sistema juridico brasileiro.

No que diz respeito, por exemplo, ao direito romano, verificaremos que ja existia,
digamos assim, a possibilidade de dissociacdo entre o titular da acdo e do alegado direito
subjetivo colimado, pois que o alegado direito subjetivo podia ndo dizer respeito ao autor.

Portanto, o autor acionava a Jurisdicdo, impulsionado por um interesse que nao era
sindnimo ou coincidente com um interesse pessoal seu, que deste ndo decorria ou que a este
ndo se sobrepunha, isto é, defluente de um agir necessario a protecdo do seu patrimdénio (no
seu patriménio no sentido “bens” ou no seu “patriménio” moral). Por exemplo, a acdo para
que se limpasse a via pablica, a acdo para que se modificassem determinadas construcgdes,
etc., eram expressdes concretas de descoincidéncia entre a auséncia de maior interesse
pessoal do autor e a situacdo concreta em nome da qual agia, e, se assim era e se assim podia
fazé-lo, esta circunstancia (auséncia de simetria entre a situacao de fato pessoal e o direito de
agir) ndo obstava que se admitisse, em hipdteses determinadas, o reconhecimento, pelos
sistemas juridicos, de interesse de agir em juizo por alguém apenas ténue ou topicamente
relacionado com tal situacdo féatica.

A acdo para fazer com aquele que tivesse tirado pedras divisorias de prédios, ou seja,
guando se tivesse, objetivado por isso, confundir limites entre eles, ensejava legitimidade a
qualquer um do povo, 0 que evidencia que, nesses casos, se entendia que a limitacdo dos
edificios era representativa de um bem publico, no sentido de que a delimitacdo da propriedade
transcendia ao interesse daquele proprietario, que, eventualmente, tivesse sido prejudicado.

Ainda ha que se recordar o chamado interdito de homine libero exhibendo, que guarda
uma certa semelhanga com o habeas corpus contemporaneo, e que, portanto, encontra a sua
etiologia ou o seu ponto histérico mais remoto no direito romano.

Vaérias teorias explicativas da a¢do popular haurem sua inspiracdo no direito romano.
No sentido de se tentar categorizar, sob um denominador comum, qual seja o significado
dessas acOes que, evidentemente, fugiam a regra geral (legitimidade s6 de alguém quando
estivesse pessoal ou materialmente envolvido numa situacdo concreta), verifiguemos quais as
principais construcdes. Encontramos acdes populares pretorianas, que eram acdes criadas, e
criadas, no sentido pleno e real da expressdo, pelo Pretor, sabidamente em decorréncia do
grande poder que lhe era outorgado, inclusive com respeito a prdpria criacdo de institutos
juridicos. Coexistiam com essas criacfes pretorianas as chamadas a¢fes populares legais,

decorrentes, portanto, de textos legais romanos.
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Ainda distinguiam-se as a¢Oes populares das demais a¢des no que tange ao modo do seu
exercicio. Coexistiam com essas acdes populares, que tinham uma feicdo e uma fisionomia
similar a nossa acdo cominatoria, as interdicta populares (BONFANTE, 1934, p. 464), que
guardavam certa similitude com as agdes possessorias, embora classicamente reportadas estas
as coisas corpdreas.

No que diz respeito a natureza juridica das acOGes populares no direito romano,
poderiamos apontar as seguintes opinides: 1. alguns as entendiam como tendo natureza penal,
dado que, geralmente, acompanhava a procedéncia dessas acdes a imposi¢cdo de uma pena
(BONFANTE, 1934, p. 412; SCIALOJA, 1954, p. 477-478); dai possivelmente ter esse autor
pincado esse aspecto e cunhado essa natureza juridica, naquilo que entendeu como descritivo
do significado maior da acdo popular romana; 2. outros lembram que o interesse residia na
protecdo de uma lesdo do interesse publico, e era esta a opinido do romanista italiano Fadda
(1894), e 3. outros, como Bruns, historiador aleméo, entendiam que, na verdade, o que se
objetivava era a defesa do interesse publico.

Verifica-se que pela propria ratio do instituto, basicamente, quer pelo enunciado ou pela
descricdo de tais acdes, quer pela sua propria natureza juridica, e pelas teorias que procuram
explicar essa mesma natureza juridica, que gravitam em tomo do tema, existe, realmente, uma
similitude entre tais instrumentos histéricos e a acdo popular, de que estamos a tratar.

O que se pode dizer, ainda num plano histérico, € que no direito intermédio houve como
que um “recesso” desse tipo de acdo. Trata-se de uma consequéncia historica, correlacionével
com o despotismo e a auséncia de maior institucionalizacdo que existiu na Idade Média,
como, ainda, pela atomizacgéo do poder politico, o que conduziu a inexisténcia de Estados.

O pressuposto sdcio-cultural para que se possa disciplinar a acdo popular é o de que o
povo possa se manifestar por canais juridicos. Em tempos mais recentes, principalmente a
partir do século XIX, e, especialmente, a partir de uma democratizacdo — utilizada aqui a
palavra no sentido de democratizacdo ja emergente da Revolucdo Francesa —, encontramos
acOes populares no direito comparado que apresentam uma fisionomia, agora efetivamente
bem mais préxima a da nossa acéo popular.

Assim, na Bélgica, ter-se-ia estabelecido uma modalidade de acdo popular em 1836; na
Franca, em 1867; na Inglaterra existem as acdes populares; na Italia também, desde 1859.
Entdo, rigorosamente, desde antes da prépria criacdo politica da Italia até hoje, tém tido ai as
acoes populares o escopo de discutir problemas de eleicdes e de ensejarem o caminho
jurisdicional contra atos praticados por organismos de natureza administrativa, através de uma

ampla abertura do espectro da legitimidade.
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No direito brasileiro do século retrasado, entendia-se que valiam algumas regras
romanas, ou seja, algumas daquelas regras a que ha pouco nos referimos.

No século retrasado, ainda, a acdo popular foi objeto do art. 157 (v. nota 34) da
Constituicdo Imperial de 1824. Esse artigo criou uma acgdo popular dirigida contra a
prevaricacdo de juizes, e poderia ela ser proposta por qualquer um do povo. O texto
constitucional brasileiro convivia, segundo a licdo dos historiadores, com parte dos textos
romanos, que se reputavam vigentes entre nds durante a época das Ordenacdes.

Com o advento do Cédigo Civil de 1916 — sabidamente marcado por um profundo
individualismo, o qual, no tema da legitimidade cristalizou a no¢do no seu art. 75 — negava a
doutrina a possibilidade de acGes populares, calcadas no Codigo Civil, o que significou que, a
partir do Codigo Civil até a Constituicdo de 1934, negou-se a possibilidade deste tipo de acgéo,
e s6 com a Constituicdo Federal de 1934 veio a ser consagrada a acdo popular. Esta
consagracdo se insere no fenbmeno de que significativas mudancas no sistema juridico
brasileiro e em outros vieram a ocorrer a partir do direito constitucional, lembrando, ainda,
que a Constituicdo Federal de 1934 inseriu em nosso sistema, também, a funcdo social da
propriedade e 0 mandado de seguranca (com carater de protecdo de direito individual).

Tratava-se, todavia, e na verdade, de uma inteligéncia extremamente individualista do
sistema juridico, praticamente excludente de um significado transindividualista, dado que,
nem pelo fato de constar do art. 75, do Cddigo Civil de 1916, que a todo direito correspondia
uma agédo que o0 assegura, ficar-se-ia necessariamente inibido de se disciplinar a agdo popular,
Cujo regramento conviveria — como veio a conviver —, com a regra do art. 75, citado. Nao era
um mandamento que, per se, excluisse a acdo popular, curialmente; e, depois da Constituicdo
Federal de 1934, o argumento ficou destituido de qualquer valor, pois um codigo nao poderia
interferir em mandamento constitucional.

Pode-se apontar, todavia, nessa linha historica, a Lei baiana n° 1.384, de 1920,
elaborada e promulgada quando aos estados federados cabia competéncia para legislar sobre
processo, e que era uma lei ensejadora de que qualquer municipe poderia acionar o seu
municipio, servindo-se do direito de a¢do, em nome e por causa de interesse dos negdcios
municipais.

Com a Constitui¢do de 1934, no seu art. 113, § 38, afirmou-se essa tendéncia e ganhou
ela sede e dignidade constitucionais. Previu-se a acdo popular para a anulacdo e decretacdo de
nulidade de atos que dissessem respeito a Unido, aos Estados e ao Municipio. Vale dizer,
referiu-se a CF de 34, exclusivamente, as pessoas politicas, diversamente do que passou a

ocorrer com Varios textos sucessivos, inclusive constitucionais, eis que estes ultimos
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alargaram a amplitude de legitimidade passiva no que diz respeito a possibilidade de acéo
popular, pois que, no inicio, tinha-se um campo de abrangéncia ainda relativamente pouco
amplo; como, ainda, 0s outros organismos que vieram a ser objeto da acao popular, na década
de 30, ndo tinham a importancia que vieram a ter.

Quando da discussdo do projeto constitucional que se cristalizou nesse art. 113, se
debateu muito no Brasil a respeito de utilidade do remédio. Cldvis Bevilaqua foi um dos que
contra o projeto se manifestou, pois entendeu que suficiente seria a fiscalizacdo pelo
Ministério Publico, e que significado ou sentido ndo tinha o estabelecimento de uma a¢do com
esta esfera de legitimidade tdo ampla. Manifestamente, era um homem marcado por uma
profunda e radical visdo individualista da ordem juridica, contra a qual evidentemente se
insurge todo um sistema que enseje o0 aparecimento da acdo popular, exatamente porque se
insere num quadro ou num contexto nitidamente ndo ou n&o t&o individualista.

Sucessivamente, foi a agcdo popular prevista na Constituicdo de 1946, no art. 141, § 38,
e, em 1967, no art. 150, § 38, ndo mais se especificando 0s sujeitos passivos, mas, em se
utilizando o legislador constitucional da expressdo entidades publicas; essa Ultima diccdo
permaneceu como redagéo, na Constituicdo Federal de 1967, Em. 1/69, constante do seu art.
153, 8§ 31. E a especificacdo das entidades em que se possa vislumbrar a pratica de atos que
acarretam lesividade a coisa publica somada a anulabilidade ou decretacéo de nulidade de atos
administrativos, se encontra disciplinada no art. 1° da Lei 4.717. A vigente Constituicéo,
nessa parte, refere-se a anulagdo de atos lesivos ao “... patrimdnio publico ou de entidade de
que o Estado participe...”.

De maneira que, na evolucdo do nosso direito, inclusive ao nivel constitucional, a contar
de 1934 e até hoje, se hipertrofiou o espectro dos legitimados passivos dessa acdo. O que,
acentue-se, é significativo de um maior enriquecimento do instituto, no que diz com o
fortalecimento da tendéncia para que se dé cada vez mais uma maior protecdo ao patrimonio
publico, embora sempre ao depois da pratica do ato que se tenha por anulavel e/ou nulo e
igualmente lesivo ao patrimdnio publico.

No que diz respeito a um ponto, que se ha de considerar ja, agora, a luz do texto legal e
a luz da exegese e da dogmaética acdo popular, poderiamos dizer o seguinte: prevé a Lei n°
4.717 a possibilidade de anulacéo e decretacdo de nulidade de atos lesivos. Entdo parece que
se colocam dois elementos fundamentais, como requisitos basicos a configuracdo do interesse
processual, para propositura da acdo popular: a) a lesividade; e b) o vicio do ato.

A injuridicidade do ato juridico (ato administrativo), assim, se desdobra em

anulabilidade e nulidade, e ha de estar somada ao fato da lesividade. Constam, de outra parte,
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do art. 1°, caput, todos os legitimados passivos, cuja leitura do texto extravasa atée mesmo do
ambito da autarquia, empresas publicas, para compreender também as sociedades de
economia mista.

Verifica-se que cresceu, por disposi¢do de lei ordinaria, o espectro de abrangéncia da
legitimidade passiva, no que diz respeito a possibilidade de controle dos negdcios publicos,
tendo em vista o remedio da acdo popular.

E evidente — retomando algumas ideias — que nédo diz, essa a¢do, com uma pretensao em
que se retrate ou em que se objetive um direito subjetivo, ou em que se colime fazer valer uma
pretensdo individual, mas na realidade o seu escopo é a defesa do patriménio publico. Essa
defesa, na verdade, tal como instituida a acdo em nivel constitucional e infraconstitucional,
objetiva fornecer, a todos nés, cidaddos, um remédio para que a administracdo seja proba e
que se consiga através e também da atividade direta dos cidaddos, o quanto possivel, uma
conduta da administracdo pautada dentro da moralidade administrativa e informada pelo
principio da legalidade, que h&o de se refletir em cada ato administrativo que seja praticado.

Pela vigente Constituicdo Federal a administracdo ha de estar, igualmente, informada
pelo principio da moralidade administrativa.

Do ponto de vista das garantias existentes no sistema brasileiro, poderiamos lembrar
que varias modalidades de garantia existem em nosso sistema constitucional. Garantias
politicas, civicas e juridicas, dentre as quais se insere, a0 nosso ver, a a¢do popular. Ao lado
disto h& outras garantias constitucionais, como as institucionais, tais como as em que se
garante a familia, garantias tributérias, no sentido de que se observe a legalidade na imposi¢do
do tributo, etc.

Do ponto de vista do enfoque do tipo de controle dentro do qual se insere a acao
popular, lembrariamos que, no sistema constitucional brasileiro, encontramos dentro da
mecanica e do organograma estatal a possibilidade de vérios tipos de controle dos 6rgaos,
como o controle interno, ou seja, os proprios 6rgdos sdo controlados pela propria pessoa
juridica de direito publico em que se incrustam, a qual se controla a si propria, 0 que ocorre,
por exemplo, com uma autarquia, atraves de sua propria direcdo; e ha, também, o controle
externo, ou seja, v.g., através do qual uma autarquia é controlada externamente por aquele
ente da administracdo “direta”, ao qual ela “geneticamente” esta ligada.

Trata-se, portanto, de um controle da legalidade, realizado externamente pelo ente
politico ao qual pertence a autarquia. Um tem lugar dentro da prépria pessoa juridica, tendo
em vista 6rgdos que a constituem; é o controle interno da legalidade; e, o outro, o da pessoa
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juridica (pessoa politica) a qual esta ligada uma pessoa juridica de direito pablico, porque se
encontra esta autarquia no campo de gravidade de tal pessoa politica.

Temos também o controle politico, como é o caso do impeachment. E, ainda, o controle
jurisdicional dos atos da administragdo publica; aqui poderiamos lembrar o mandado de
seguranga, o direito de representacdo e, transcendendo ao ambito do controle da administracao,
ainda, a prépria inconstitucionalidade das leis, embora este ndo diga propriamente respeito a
administracdo em si mesma, sendo que a um controle mais genérico da legalidade do sistema
juridico, ou seja, a da constitucionalidade das leis, submisso o sistema infraconstitucional a
Constituicdo, fonte formal e material de validade primaria daquele.

A acdo popular, em nosso entender, se insere como o mais amplo instrumento de

controle jurisdicional dos negdcios e do trafego do dinheiro publico. Abrange, lato sensu,

A . 38 A, ] .

todo o patrimdnio pablico . A referéncia, ja em 1977, através da Lei n® 6.513, a bens de valor
“artistico, estético, historico ou turistico” revela a inser¢do no ambito da acdo popular de bens
que, tipicamente, se constituem hoje em bens também defensaveis por agdo civil pablica —

sem prejuizo do cabimento de ac¢do popular —, encartaveis que sdo na categoria juridica de

interesses ou bens difusos e coletivos (Lei 7.347/85, art. 1°) 39.

Do ponto de vista da classificacdo das a¢des nas conhecidas categorias existentes,
diriamos que a acdo popular, tendo em vista a perspectiva classificatdria ancorada na hipotese
de sua procedéncia, € uma agdo mista, no sentido de ser (= poder ser) uma acao constitutiva
negativa (ou desconstitutiva) e uma condenatéria. 1sso porque se trata de acdo, quando
procedente, que podera levar a condenacao de reposi¢cdo de pecunia aos cofres publicos, em
razdo de ter sido anulado ou decretada a nulidade do ato administrativo que tenha dado
margem a lesao.

Sob uma outra classificagcdo, assentada agora no escopo colimado, dizem alguns que as

~ .40 .. ~ .
acoes populares podem Ser preventivas , caracteristica essa que, a0 n0osso ver, nao existe na

Acdo Popular, tal qual prevista pelo nosso ordenamento juridico-positivo; supletivas, quando

38 Ao lado da nogdo fornecida no art. 1° caput, da Lei 4.717, estendeu-se essa nocdo para valores que
originariamente ndo se encontravam no texto. Reza o paragrafo Unico, do art. 1° “8 1° Consideram-se
patrimdénio publico, para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, historico ou turistico”. (redacdo dada pela Lei n® 6.513, de 20/12/77).

39 A Lei 7.347/85, poucos anos depois da Lei 6.513, veio a referir-se no seu art. 1° a bens de interesse “...
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.

40 A circunstancia do que esta previsto no art. 5°, § 4°, da Lei da Acdo Popular parece ndo ser suficiente para
entendé-la, ontol6gica ou essencialmente, como uma acgdo preventiva. Reza o texto: “4° Na defesa do
patriménio publico cabera a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado (incluido pela Lei n°® 6.513, de
20/12/77).
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alguém propde subsidiariamente a acdo, quando outrem poderia, ou, deveria té-lo feito, mas
ndo o fez; e, finalmente corretiva.

Entre n6s a acdo popular é uma acao corretiva, porque, por seu intermédio, se objetiva
decretar a nulidade ou anulabilidade do ato administrativo, no qual se encontra imantada tal
ou qual invalidade, e do qual decorreu uma lesdo ao patriménio publico. O fato de o juiz
poder mandar suspender o ato impugnado néo é suficiente, como se disse — de resto, porque,
para as demais acdes, em que ha essa possibilidade, nem por isso se alojam em tal categoria —,
para caracterizar a agdo como propriamente preventiva.

Do ponto de vista do objeto, encarado o tema em face das categorias do direito
processual, e desdobrando, da perspectiva do objeto imediato, isto &, aquele tipo de eficacia
gue deve imediata e diretamente nascer da sentenca (em funcdo do que se pediu), ela é

constitutiva ou constitutiva-negativa, ou, como sinbnimo da precedente, ainda

desconstitutivaM. Diga-se que sdo expressfes diferentes, mas atinentes a mesma realidade,
pois, ou se anulara, e ou decretara a nulidade, e sera condenatéria na medida em que
determine a restauracao do patriménio publico lesado, condenado o réu a tal reposicéo.

Um problema que impende desenvolver, nesta altura de nossas consideracdes, é o de se
saber se, além da lesividade, é necessario que o ato seja nulo e/ou anulavel. A nossa
impressao € a de que se colocam essas duas realidades sempre como pressupostos necessarios,
com fulcro até no proprio texto constitucional. A leitura da Lei 4.717, deixa bastante claro, em
seu art. 1°, que havera de ocorrer a lesdo e que o objetivo da agédo serd o anular e/ou o de
decretar a nulidade.

De tal forma que nos parece ser inaceitavel que haja uma lesividade sem que o ato que
tenha levado a essa les@o seja nulo ou anulavel. Por outras palavras, a injuridicidade do ato é
indissocidvel da lesdo, ndo podendo haver lesdo sem que o ato padeca de nulidade ou de
anulabilidade, salvo na hipdtese do art. 4°, da Lei 4.717, porquanto este entendimento decorre
da prépria lei. Essa nos parece a opinido corrente, e € a nossa opinido. Recentemente, em
causa de que fomos advogados, o Superior Tribunal de Justica, em embargos de divergéncia,

pela maioria de 8 votos a favor e 1 contra, confirmou, com varias declaracfes de voto esse

41 Originariamente a acéo popular era sempre constitutiva e condenatoria, se julgada procedente. Em relagdo a
‘imoralidade’ praticada pelo administrador e que podera vir a ser anulada ou decretada a nulidade do ato
imoral (ainda que ndo explicitamente prevista a submissdo da imoralidade a um quadro normativo préprio), é
possivel que ndo haja o que indenizar.
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entendimento#2. Esta decisdo, em nosso sentir, julgada pela Primeira Seccdo do STJ vale
como solida confirmacdo desse entendimento.

Cremos ndo ser correto o entendimento de que pode haver ato administrativo lesivo e,
todavia, juridico ao mesmo tempo. Isso seria em nosso sentir uma contraditio in terminis.
Essa posicdo foi muito bem e exaurientemente examinada numa sentenga que,

justificadamente, fez fortuna, do entdo Juiz José Frederico Marques, a qual se encontra

publicada na RT 181/83643. De maneira que se nos afigura que a anulabilidade ou a nulidade

sdo os vicios fundamentais (essenciais), que, somados, evidentemente, a lesividade, virdo a

configurar as circunstancias que ensejem a propositura de acéo popular44. Recentemente, no
ja mencionado caso de que fomos advogados4s, o STJ confirmou essa compreensdo dos
requisitos para a acdo popular, por expressiva votacao.

Sob uma Otica submissa ao sistema juridico positivo, compreensivo do constitucional e
do que lhe esta abaixo, e que somente tem validade na medida em que com o constitucional
for compativel, e que hd de ser o enfoque do jurista, enquanto aplicador da lei, a

anulabilidade ou a nulidade sdo indissociaveis da lesividade. JA 0s proprios textos

42 Embargos de Divergéncia n° 260.821-SP, de que foi relator sorteado o Min. Jodo Otavio de Noronha, julgada
em 23 de novembro de 2005 e publicada na RSTJ vol. 201/p. 36.

43 0 Prof. José Frederico Marques foi dos mais sélidos juristas brasileiros e, também, um juiz excepcional. Em
sentenca proferida antes da edi¢do da Lei 4.717/65, analisou magistralmente o texto constitucional, entdo
vigente, e, depois de densa argumentacdo, conclui, no particular: “Donde inferir-se o seguinte: o contréle
judiciario, nas acdes populares contra atos lesivos, apenas pode ser exercido se esse ato for também nulo ou
anulavel” (MARQUES, 1949, p. 843). Sucessivamente, diz, ainda: “Ndo h& em nosso direito positivo
remédio juridico para rescindir ou declarar nulo ato administrativo apenas lesivo” (MARQUES, 1949, p.
844). Entendeu-se nessa sentenca — que foi proferida em 20 de dezembro de 1948 — que faltava ao autor, por
esse fundamento e outros, possibilidade juridica do pedido, tendo considerado ter havido mesmo “erro
grosseiro na propositura da agdo” (MARQUES, 1949, p. 845).

44 Em obra recente e de mérito, Gomes Janior (2004, p. 32 e ss.), depois de alinhar algumas decisdes opostas a
esse entendimento, coloca-se ao lado desta posicao, que se pode dizer tradicional em nosso direito. Essa obra
é referida no voto do Min. Castro Meira, nos Embargos de Divergéncia 260.821, mediante citacdo de
Mancuso (2003, p. 118).

45 No caso, 0 acorddo restou assim ementado: “ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. CABIMENTO.
ILEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO.
COMPROVACAO DO PREJUIZO. NECESSIDADE. 1. O fato de a Constituigdo Federal de 1988 ter
alargado as hipdteses de cabimento da acdo popular ndo tem o efeito de eximir o autor de comprovar a
lesividade do ato, mesmo em se tratando de lesdo a moralidade administrativa, a0 meio ambiente ou ao
patrimdnio histdrico e cultural. 2. Nao ha por que cogitar de dano a moralidade administrativa que justifique
a condenacdo do administrador puablico a restituir os recursos auferidos por meio de crédito aberto
irregularmente de forma extraordinaria, quando incontroverso nos autos que os valores em questdo foram
utilizados em beneficio da comunidade. 3. Embargos de divergéncia providos”.(EREsp 260821/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, Rel. para o Acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, 1* Secdo, j. 23/11/2005, DJ de
13/2/2006, p. 654).



32

constitucionais precedentes4é revelam — em relacdo a protecdo do patriménio publico — que
esse é o entendimento correto.

Dentro desse quadro logico-sistematico, ndo sera possivel se entender como lesivo o que
ndo seja anulavel ou nulo, isto é, o ato que seja valido. Se o ato foi praticado em estrita
conformidade com a ordem juridica, qual seria a justificativa aceitavel para entendé-lo como
lesivo?

Do ponto de vista do comprometimento do ato administrativo em face da teoria dos
vicios dos atos juridicos, ha trés correntes na doutrina. Uma delas, por exemplo, é a do Prof. e
Des. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que os entende como atos inexistentes, nulos e
anulaveis. Outros os tém por nulos e anulaveis. No outro extremo se encontra o Prof. Hely
Lopes Meirelles, o qual afirma que os atos administrativos ou séo validos ou invalidos, o que
significa que se elimina a categoria da anulabilidade. Aqui ndo nos parece que tenha acertado
esse Ultimo ilustre jurista. Cremos que a Unica lei, pelo menos a lei fundamental -— para a
hipdtese —, que define os vicios dos atos juridicos com referibilidade ao direito administrativo
é exatamente a Lei da Acdo Popular. E a Lei da Acdo Popular, com uma nitidez absoluta,
estabelece em seu art. 2°: “sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos: (...)”. E, no art. 3°, a mesma lei refere-se a anulabilidade.

Na verdade, focou o legislador os elementos constitutivos dos atos administrativos “as
avessas”, isto é, esses elementos aparecem ja sob a forma de que se revestem apds estarem
eivados de vicio.

Ou seja, tendo em vista a competéncia, a forma, 0 objeto, a motivacao e a finalidade,
vemos no texto a incompeténcia, o vicio da forma, a ilegalidade do objeto, a inexisténcia de
motivos e o desvio da finalidade. Entdo, se qualquer um dos elementos constitutivos do ato
administrativo estiver viciado, ou inexistir mesmo, nas letras a a e do art. 2° da Lei 4.717/65,
configurar-se-a um caso de nulidade do ato. Todavia, o art. 3° da mesma lei prescreve: “0s

46 Em relacdo as Constituicdes Federais precedentes a de 1988, os respectivos textos sempre permitiram
identificar como requisitos necessarios a admissao e a procedéncia da acdo, os quais sempre haviam de estar
simultdnea ou cumulativamente presentes, quais sejam, os de: (i) ilegalidade e de (ii) lesividade.
A Constituicdo de 1934 referia-se a declaragdo de nulidade ou a anulabilidade de ato lesivo; a de 1946 a
aludia ao cabimento da agdo para anular atos lesivos; a de 1967 e a de 1969, ou a de 1967 com a redacdo da
Em. 1/69, referiam-se também a anular atos lesivos. A de 1988 — neste particular da lesividade — dispde que
“qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo (...)”. Ora, se ha,
como sempre houve, referéncia a anular ou a declarar nulidade de ato lesivo, e tendo-se em mente que a
anulabilidade ou a declaragdo de nulidade pressupfem necessariamente infracdo a lei, é certo que, em
relagdo a protecdo do patrimoénio publico, este sempre foi havido como lesado, desde que comparecessem
lesividade, em si mesma e também a ilegalidade. Ou seja, s6 é possivel entender-se como les&o, no plano do
direito, se ocorrer infracdo a lei. Se a conduta do administrador houvesse sido pautada pela lei, é certo que
ndo se poderia reputar-se lesividade a pratica de ato dentro da legalidade. Dessa hipétese refogem as que
estdo referidas no art. 4°, da Lei da Acéo Popular.
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atos lesivos ao patriménio das pessoas de direito publico ou privado, (...) serdo anulaveis,
segundo as prescri¢cdes legais, enquanto compativeis com a natureza deles”. Ou seja, para
essas hipoteses € assumido o regime do direito privado.

Ora, se diz a lei, claramente, aludindo a hipdGteses outras que ndo as de nulidade, vale
dizer, “(...) cujos vicios ndo se compreendam nas especificacGes do artigo anterior (que foi o
que acabamos de ter presente) serdo anulaveis esses outros atos administrativos, segundo as
prescricoes legais”.

Vé-se que nestes arts. 2° e 3° se discrimina nitidamente entre nulidade, definindo-as ou
tipificando-as, e, no art. 3°, se reporta o legislador & anulabilidade, naquilo que for aplicavel.
As anulabilidades, no caso, ao nosso ver, serdo as daqueles casos de anulabilidades, tais como
previstas no Caddigo Civil e outro diploma que as preveja, na medida em que sejam
compativeis com o sistema dos atos administrativos, e nesse particular devemos dizer que a
nossa literatura é extremamente escassa na exegese e analise deste aspecto da Lei 4.71747.

Nessa ordem de ideias, justamente por ser impossivel afirmar-se a lesividade de um ato
juridicamente valido, é que se pode dizer que a lesdo a moralidade administrativa nao
constitui fundamento dissociado da anti-juridicidade do ato no ambito da a¢éo popular. Prova
disso € que, mesmo nas hipéteses concretas em que ndo haja infracdo a conduta
expressamente defesa em lei, a imoralidade, do ponto de vista juridico, somente se configura
se constatada contrariedade aos objetivos da administracdo pablica. Verifica-se, em tais casos,
a figura do desvio de finalidade ou abuso de direito que, tanto no ambito do direito
administrativo (art. 2° da Lei 4.717/1965) como na seara do direito civil (art. 187 do Cddigo
Civil) é considerada ato nulo e ilicito.

Assim, o proprio critério de moralidade administrativa, para o jurisconsulto-aplicador

da lei, é aquele retratado pelo sistema positivo, vale dizer, o principio da legalidade que

47 Mas, ao nosso ver, poderiamos fixar duas premissas:1°) que os fundamentos da anulabilidade sdo os do

direito comum, porque diz a lei: “segundo as prescri¢des legais”, “enquanto compativeis com a natureza
deles”; e 2°) fariamos aqui uma segunda observacdo, pois 0s vicios dos atos juridicos, erro, dolo, coacdo,
anulacgdo, eram, pelo sistema do Cdédigo Civil de 1916, prescritiveis em quatro anos, ao passo que a agao
popular ¢é prescritivel em cinco. Quer-nos parecer que se havera de aplicar o prazo de “prescricdo” maior
desta lei, justamente porque, no particular, o direito comum ndo é compativel com o disposto na Lei
4.717/65. Atualmente, o erro, o dolo, a fraude contra credores, o estado de perigo ou a lesdo, ficam sujeitas a
decadéncia (art. 178, do Cdédigo Civil). E, na realidade, o regime juridico do prazo ha de ser, ndo o de
prescricdo, sendo que o de decadéncia, pois a Lei 4.717/65 remete ao direito comum e este prevé decadéncia
e nao prescrigdo. Existindo outra lei em que se tipifique nulidade ou anulabilidade, essa tera aplicacéo.
Ou seja, compareceram 0s motivos de anulabilidade do Cddigo Civil, enquanto compativeis com 0s possiveis
motivos de anulabilidade dos atos administrativos; mas, ja quanto ao prazo, o do Cdédigo Civil, v. g., sera ele
inaplicavel, eis que é de quatro anos o prazo decadencial, ao passo que o da acdo popular da Lei 4.717/65 é de
cinco anos e é prazo de decadéncia. Prevalecerd, a nosso ver, este prazo, ou seja, o tipo do prazo, de decadéncia e o
sua dimensdo temporal, embora os motivos (erro, dolo, coacdo) devam ser os do Cadigo Civil, se configurados na
seara do direito administrativo, os pressupostos respectivos, tais como definidos no Cédigo Civil.
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havera de informar e enformar os atos da administracdo, a seu turno € o espelho da
moralidade existente, tal como eleita pelo legislador, que se sobrepde a administracdo e ao
juiz.

Resolve-se dessa forma o problema de se responder se a parte do texto do inc. LXXIII,
onde se 1é “(...) moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural, (...)”, especialmente em relacdo a moralidade administrativa, ha de prescindir-se da
ilegalidade“8. Como, ainda, impende responder a outra implicacdo — na hipotese de admitir-se
a lesdo a moralidade administrativa como causa petendi isolada ou suficiente —, ou seja,
quais serdo as possiveis implicacBes dessa anulacdo, no plano patrimonial do que seja
condenado.

Como assinalado, ndo nos parece correta a posi¢do consistente em pretender que a
mera imoralidade possa ser fundamento suficiente para dar pela invalidade do ato
administrativo, mormente na hip6tese de poder ser demonstrado que a pratica do ato esta
baseada em lei. N&o é razoavel supor que se possa anular ato que tenha sido praticado com
esteio na legislacdo vigente pelo mero fato de estar em desconformidade com parametros
morais indefinidos.

Por outro lado, mesmo nas hipdteses em que a propria lei tipifica os atos ofensivos a
moralidade administrativa, como € o caso da Lei de Improbidade (Lei 8.429/1992)4°, deve
persistir o entendimento no sentido de que a moralidade constitui principio juridico,
desprezando-se, para fins de acdo popular, os atos que sejam imorais sob a 6tica meramente
subjetiva, e considerando, apenas, aqueles que sejam imorais do ponto de vista juridico e
legal também. A partir de tal entendimento, e da utilizacao de parametros juridicos — legais ou

constitucionais — para aferir a imoralidade, pode-se descortinar a antijuridicidade do ato®°.

48 A esse questionamento, Moreira (1991, p. 192) respondeu que, também na hipGtese de alegagdo de
imoralidade, é igualmente necesséria a alegacdo de vicio do ato juridico: “(...) s6 prevalecem para 0s casos
em que se pode alegar, no ato que se impugna, algum vicio de ilegalidade (...). O ato s6 pode ser anulavel
qguando contenha algum defeito juridico. Ndo basta ao autor popular afirmar que o ato atenta contra a
moralidade administrativa; é preciso que se configure isso com a indagac¢do de alguma infracdo a disposicao
de lei — lei em sentido lato, qualquer norma juridica; do contrario, cairiamos aqui num subjetivismo total,
evidentemente, ndo desejavel, porque daria margem a aventurar juridicas”. No mesmo sentido Gomes Junior
(2004, p. 24-26), que fundamenta seu entendimento, principalmente, na separacdo de poderes. Parece-nos
gue essa compreensao do assunto € a correta, pois nao colhe o argumento de que, se todos sdo obrigados a
fazer ou ndo fazer o que a lei determina (art. 5°, 1l, CF), e se a lei se refere a imoralidade, esta, ainda que
conceito vago, seria suficiente para vulnerar o ato administrativo imoral. Parece-nos, ademais, que se a
lesividade € necessario somar-se a ilegalidade, 0 mesmo raciocinio ha de ser feito em relagdo a imoralidade.

49 Seguindo a trilha da Constituicdo Federal, referida lei arrola a moralidade como principio da Administracéo
Publica (art. 4°) para, em seguida (art. 11), caracterizar como “improbidade administrativa” o ato que “atenta
contra os principios da Administracéo Publica” (caput, parte inicial).

50 Acerca dos atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.492/1992, o Superior Tribunal de Justica,
muito embora divirja sobre a possibilidade de se apenarem 0s atos meramente culposos, ndo deixa de
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Um outro problema, e que ainda se refere ao ato administrativo — pois ndo se pode
realmente tratar deste assunto sem fazer algumas referéncias ao ato administrativo, pois que é
exatamente esse ato que ha de ser comprometido, eventualmente, pela acdo popular —, diz
respeito a classificacdo citada por quase todos os autores e que consiste em dividir os atos em
funcdo da rigidez do modelo legal como atos administrativos vinculados e discricionarios.

No que diz respeito a eficacia, pode dizer-se que os atos cuja eficacia ndo ultrapassa o
ambito da pessoa de direito publico seriam atos administrativos internos; e, se transcendem os
limites da pessoa de direito publico, externos. E quanto ao fim, serdo atos constitutivos de
direitos, ou, além de constitutivos, serdo também atos administrativos executorios. Portanto,
0s atos administrativos podem ser vinculados ou discricionarios, internos ou externos e,
finalmente, constitutivos de direito (apenas constitutivos) ou executorios.

Aos elementos constitutivos do ato, poderiamos acoplar a classificagdo comum dos
autores relativamente aos vicios. E necessario que compareca no ato administrativo,
essencialmente, a vontade do 6rgdo dentro dos limites de sua competéncia, ou seja, dentro
daquelas atribuicbes e dentro do circulo dos atos, cuja pratica esteja afeta ao oOrgdo; é
necessario que exista um motivo para a pratica do ato administrativo, e, na grande maioria dos
casos, esse motivo é o que serve exatamente como padréo ou paradigma concreto ao controle
da legalidade, eis que a motivacao concreta sera confrontada com a desejada pelo legislador,
cristalizada no modelo legal; é necessario que o ato tenha um objeto que diz com a sua
eficacia; que tenha ele uma forma que é exatamente a maneira através da qual se exterioriza; e
que tenha ele uma finalidade especifica, que €, evidentemente, duma perspectiva empirica, 0

resultado pratico a ser realizado, o qual deve coincidir com os designios do legislador.

sinalizar a necessaria cautela nas hipdteses de imputacao de ilegalidade ou imoralidade, por se tratarem de
conceitos amplos. De qualquer forma, o fato é que a imoralidade, mesmo que objetivamente considerada
(para aqueles que assentem com essa hipdtese) deve guardar, ao menos, um desvio de finalidade, o que, em
Gltima andlise, poderia configurar um ilicito, nos termos do art. 187 do Cdédigo Civil, que cuida da utilizagao
abusiva do direito. Esta-se, pois, diante de uma ilegalidade e, ndo, de inobservancia a moralidade subjetiva.
Sobre esse tema, 0 STJ ponderou, no REsp 480.387/SP, de Relatoria do Min. Luiz Fux, que “a méa-fé é
premissa do ato ilegal e improbo™ e, sendo a imoralidade uma espécie de improbidade, ndo ha que se
prescindir da ma-fé para sua configuracdo; acrescendo ainda que, “[n]o caso especifico do art. 11, é
necessaria cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o
intérprete induzindo-o a acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de correcdo
administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador publico e preservada a moralidade administrativa”
(STJ, REsp 480.387/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 13 T, j. 16/3/2004, DJ de 24/5/2004, p. 163). Assim, também, o
julgado a seguir: “Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do STJ associam a improbidade administrativa a
no¢do de desonestidade, de ma-fé do agente publico. Somente em hipdteses excepcionais, por forca de
inequivoca disposic¢do legal, é que se admite a configuragdo de improbidade por ato culposo (Lei 8.429/92,
art. 10). O enquadramento nas previsdes dos arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade, portanto, ndo pode
prescindir do reconhecimento de conduta dolosa” (STJ, REsp 604.151/RS, Rel. Ministro José Delgado, Rel.
p/ Acordao Min. Teori Albino Zavascki, 12 T, j. em 25/4/2006, DJ de 8/6/2006, p. 121).



36

Voltem-se, agora, 0s nossos olhos para a distin¢do entre os atos vinculados e os atos
discricionérios, discrimen a que ja nos referimos. Nos vinculados existe um modelo legal
pormenorizado, com elementos definitorios dirigidos a moldar a conduta do administrador na
pratica do ato, através do qual o legislador fornece ao agente da administracéo, i. e., aquele
que ha de praticar o ato administrativo, com uma minudéncia extremamente grande, todos 0s
elementos que deverdo constar do ato.

Nos casos dos atos de imposi¢do tributaria, que receberam do direito administrativo o
seu modelo, v. g., basta que se coloquem, lado a lado, 0 modelo legal e o fato empirico (ato de
imposicdo tributaria concretamente praticado), e que se verifique, normalmente, a perfeita
adequacao deste aquele (= subsunc¢éo), ou nédo, de tal forma que, em matéria de tributacéo e
em face de uma determinada atuacdo, é facil constatar o ato praticado no mundo empirico
com o do modelo legal. E facilmente verificavel, pois, a ilegalidade que possa atingir um ato
vinculado, vinculagéo esta que deve ser entendida como a correspondéncia concreta do ato
aos elementos normativos. Trata-se de verificar se ha adequada subsuncéo do ato realizado no
mundo empirico aquele modelo previsto na norma, em que se disciplinam os requisitos de um
ato valido. E, a ndo ocorréncia possivel desta subsuncdo, dir-se-a que o ato esta viciado, €, ao
vicio do ato administrativo vinculado, se da o nome de ilegalidade.

Todavia, como a administracdo, para concretizar 0s seus objetivos, necessita de
liberdade-flexibilidade em largos espacos de sua acdo, através de critérios ou dados talvez
mais relevantes do ponto de vista pratico, do que estar ela jugulada a geométrica e fria
subsuncdo a um tipo legal rigido — til para outros setores do seu agir —, e, por isso, ndo se
pode confinar a praticar somente atos defluentes da obediéncia a modelos legais rigidos, tais
como os dos atos vinculados; e, entdo € inevitavel que exista entre nos, e, em todos 0s paises,
uma &rea reservada em que se adjudica mais liberdade de agir para a administracdo, embora e
também disciplinada pela ordem juridica.

Assim, essa liberdade — ainda que imprescindivelmente dentro de um ambiente juridico
— consiste em se ofertarem critérios funcionais de opcdo, caminhos-parametros ou
referenciais, para o administrador, que se caracterizam pela possivel avaliagdo da
oportunidade e da conveniéncia da pratica, do modo, do momento, etc., dos atos
administrativos, porque sem essa flexibilidade, em inumeraveis hipoteses, seria impossivel o
proprio administrar. O administrador, evidentemente, se ndo estiver investido dessa liberdade,
seria um verdadeiro autdmato, sem que a lei pudesse fornecer referenciais, pois ha situacdes
de fato — que precisam ser controladas pelo direito — previamente irredutiveis a um esquema

legal, em todas as suas minucias e pormenores. Desta forma, ao lado dos atos vinculados,
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existem os chamados atos discricionarios, que, na verdade, investem aquele que os ha de
praticar de uma margem legitima (legal) de liberdade.

Estamos diante de uma questdo extremamente dificil na teoria do direito administrativo
e mesmo na propria teoria geral do direito. Por qué? Se, de um lado, se tem que conferir essa
liberdade ao administrador, de outra parte, o interesse publico ¢ a categoria-limite e a razdo de
ser da prodpria discricionariedade. De maneira que a discricionariedade ha de ser operada no
mundo empirico sempre com vistas, sempre colimando a realizacdo e a concretizacdo do
interesse publico. E, portanto, uma liberdade juridica necessariamente emergente da lei,
existente no espaco por essa aberto a deliberacéo do titular do poder discricionario e limitado
por ela; com isto, ndo pode ser confundida com o arbitrio.

Aqui € que se instalam os grandes problemas. O vicio do chamado ato discricionario é
representado pelo chamado desvio de poder. E exatamente no ato discricionario, quer nos
parecer, que ganha particular delicadeza o problema do exame da legalidade, que € assunto
complexo, ou, pelo menos, da identificacdo da juridicidade que embase o ato, ou, ainda, por
outras palavras, nesta esfera mais ampla de liberdade, o papel da justificacdo a luz do sistema
juridico, em relacdo a legitimidade dos motivos que devem sustentar o ato discricionério.

Exatamente porque a lei, digamos assim, é “completada” por um ato do administrador,
pois se lhe confere quase que um *“cheque semi em branco”, é que aquele, para justificar o
recebimento desse “cheque”, ha de justificar, a seu turno, os motivos que o tenham levado a
agir desta ou daquela maneira. De forma que o vicio do ato discricionario é representado pelo
desvio de poder, e nos parece que a sede de exame da legalidade, digamos, é mais dificil
numa perspectiva quase que de refracdo visual e de ndo tanta nitidez, ja diversamente de
guanto ocorre no ato administrativo vinculado, onde a ilegalidade é facilmente detectavel.

Assunto ou tema especialmente dificil é o relativo ao problema do mérito do ato
administrativo, ou seja, daquilo que se configura como oportunidade e daquilo que representa
conveniéncia para a administracdo, tais como projetados uma e outra no ambito do poder
discricionério adjudicado ao administrador (e ndo ao Judiciario). A posicdo do Judiciario, dos
administrativistas e demais juristas, é convergente no sentido de ndo se viabilizar o exame de
mérito. Esta posi¢do encontra mesmo a sua raiz na propria Constituicdo Federal. Lé-se no art.
2° que “[s]do Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”, e esta separacdo € da tradicdo do nosso direito republicano. Os
Poderes, porgue sdo independentes, devendo conviver em harmonia, leva a que cada um deles
ha de exercer a sua funcdo, por isso que o Judiciario ndo pode substituir-se ao administrador,

em relacdo ao juizo de conveniéncia e de oportunidade que presidam a pratica de ato
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administrativo, justamente porque ao Judiciario ndo foi atribuido esse poder discricionario; ou
seja, 0 Judiciario ndo tem — na hipotese — poder da mesma qualidade que o administrador.
Ja escrevemos sobre esse assunto o seguinte:

Na discricionariedade, propriamente dita, 0 que ocorre é a intencionalidade, constante da
lei, no sentido de proporcionar efetivamente dualidade, ou pluralidade de solucdes, na
ordem pratica, cuja solucéo eleita havera de ser devidamente motivada, e cuja motivacdo
tem por fim demonstrar a legalidade do exercicio do poder discricionario, no caso
concreto; ou seja, que o caminho eleito é o adequado a situagdo posta (e, pois, que 0 outro
ou outros, ofertados pela norma ndo o sdo). A adequacdo do caminho, ou a solucdo
escolhida como a correta sdo da exclusiva competéncia do administrador. Ainda que
pudesse o Judiciario entender que a melhor solugdo ndo haja sido a eleita, ainda assim,
isto representard, apenas, um juizo de valor diferente quanto a conveniéncia e
oportunidade da solucdo. E area, todavia, em que ndo é licito ao Judiciario adentrar, pois
refoge isto da esfera do poder do Judiciario. Este somente examina a solucdo para
verificar se ela era possivel, diante do quadro normativo posto. SO podera alterar se
impossivel a solugdo, porque ilegal ou estribada em abuso de poder, cujo tema, agora, se
assenta na esfera da “legalidade”.

Parece-nos que, na discricionariedade, propriamente dita, podem estar postos pelo
Legislador quadros faticos proximos, mas algo diferentes, e a tarefa de identifica-los fica
adjudicada ao titular do poder discricionario. Dai a possibilidade de, entdo, dar-lhes
solugdes eventualmente diferenciadas (ALVIM NETTO, 1987, 12 parte).

A administracio fica afeta a consecucdo das atividades concretas do Estado & luz dos
fins por esse propostos, €, se a ela é outorgado, via poder discricionario, o direito-dever de
verificar se ha oportunidade e conveniéncia, que sdo os referenciais presentes para 0
legislador, quando estabelece a discricionariedade. Atribui o legislador o poder discricionario
ao administrador, exclusivamente, e, esse, a luz daqueles parametros, para resolver a situacdo
objeto da disciplina normativa e da situacdo de fato que se lhe apresente.

E evidente que o Judiciario ndo pode ingressar no mérito e se colocar no lugar do
administrador, vindo a dizer que ndo € conveniente ou que ndo é oportuno, ou que o é de
forma diferente daquela havida como adequada pelo administrador; ou seja, desdizendo o que
o administrador afirmou conveniente ou que asseverou ser oportuno, pois isto ndo diz com a
tarefa do Judiciario que se h& de confinar no exame do ato da administracdo ao problema da
legalidade, stricto sensu, em relacdo ao ato discricionario; lato sensu, digamos assim, podera
o0 Judiciario verificar se o ato discricionario foi praticado circunscritamente a esfera do poder
discricionario deferida ao administrador, e ndo fora dela.

E certo que a ilegalidade do ato discricionario podera ser surpreendida pelo “abuso” ou
pelo desvio de poder, caso em que, certamente, o Judicidrio tem o dever de invalidar o ato,
pois de assunto de legalidade se trata. Por outras palavras, o extravasamento das fronteiras de

norma instituidora do poder discricionario € redutivel ao tema da legalidade.



39

Isso significa que, diante de um ato discricionario, onde fique patenteada, pelo exame da
motivacdo do ato, a constatacdo do desvio de poder perpetrado, i.e., pela utilizagdo do ato
para outros fins que ndo o norteado pela consecucdo do interesse publico, pela manipulacgéo,
digamos, de um ato que, na verdade e em Ultima ratio, ndo corresponde nem consubstancia
ato inserido nos quadros da realizacdo do interesse publico, isto ndo significa que ndo possa e
ndo deva o Poder Judiciario dar pela sua nulidade, em funcdo do exame dos motivos
ilegitimos que ndo sustentam juridicamente esse ato.

De outra parte, se levado ao Judicidrio um ato administrativo, em relacdo ao qual se
afirme desvio de poder, o Judiciario deverd dar pela invalidade do ato, mas ndo podera
praticar outro, no lugar daquele, que viria a ser destituido — no entender do Juiz — daquele
vicio.

E, ainda, de outra banda, se o Judiciario entender que o ato ndo foi o mais conveniente,
ou, entdo, que nao foi propriamente oportuno, mas, de qualquer forma, a sua pratica, pelo
administrador, ndo transbordou da esfera que a ele pela lei foi reconhecida como area de
liberdade, deverd, o Judiciario, em tais hipoteses, reconhecer a legitimidade do ato, quase que
agindo por um critério do ndo exercicio da jurisdi¢cdo, em relacdo ao mérito desse ato.

No reexame do ato administrativo pelo Poder Judiciario ocorrerd uma “cognicao para
fins negativos”, no sentido de, delimitado pelo Judiciario o ambito da discricionariedade,
situar-se, quando decidir fora de tal espectro, que a este poder ndo diz respeito. Ou seja,
abster-se de se pronunciar sobre a discricionariedade, enquanto tal, salvo se verificar que
ocorreu extravasamento das fronteiras da discricionariedade, tendo o administrador praticado
desvio de poder.

Vale dizer, em face do mérito do ato administrativo, ndo existe jurisdicdo do Judiciario
— porque a pratica de tal ato ndo é ato jurisdicionalmente suscetivel de revisdao — cabendo,
apenas, identificar a area ou ambito do mérito, abdicando de a respeito desse sobrepor seu
entendimento ao do administrador. Somente podera alterar o ato administrativo, se
comparecer ilegalidade (desvio de poder).

O quadro que se apresenta ao administrador, exatamente por causa dessa margem de
liberdade, é ensejador, muitas vezes, de um panorama que se pode apresentar algo confuso, e
parece que dificilmente poderia deixar de ser complexo, envolvendo um problema bastante
delicado quando trazido ao Poder Judiciario um ato discricionario, onde se impute ao agente a
pratica de desvio de poder.

Uma outra questdo que impende referir, € a de indagar se os atos legislativos

comportam a acdo popular. A nossa jurisprudéncia, através de um acordao publicado na RDA
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56/262, tendo como Relator o egrégio jurista e administrativista de escol que foi o Professor e
Des. Bandeira de Mello, admitiu-o, e porque se estava diante de uma lei de efeitos concretos,
ou seja, uma lei, do ponto de vista formal, emanada do Legislativo, mas que ndo se
compadecia com a Constituicdo e que, no caso concreto, era uma Resolucdo da Camara de
Vereadores que lesava o patrimdnio publico; entendeu-se que podia o cidaddo se valer da
acao popular. Se se tratar de lei abstrata, propriamente dita, a tendéncia correta é a de
inadmissibilidade, porque enquanto ndo aplicada a Lei, impensavel e inconfiguravel € a
ocorréncia de uma lesdo propriamente dita.

Quanto aos atos jurisdicionais mesmos ndo cabe a agéo popular.

Um outro aspecto que merece referéncia € aquele que diz com os tipos de conduta do
administrador. Devemos recordar que a ilegalidade ou a injuridicidade (anulabilidade ou
nulidade), ao lado da lesdo, pode decorrer de um ato comissivo ou de um ato omissivo.
Encontramos bastante nitida essa distingdo no art. 6° da Lei n® 4.717/65, que se refere a uma
atividade comissiva ou, entdo, a uma omissdo de quem deve obstar a leséo e ndo o fez.

De maneira que, entre 0s motivos ou causas da nulidade ou anulabilidade que podem
ocasionar a lesdo, pode comparecer também juridicamente a propria omissdo de quem deveria
ter praticado, dentro da administracdo, um ato comissivo preordenado a impedir a perpetracéo
da lesdo. Ou, muito mais comumente, a lesdo origina-se de ato comissivo. No que diz respeito
a causa petendi, devemos dizer que esta, na acao popular, é representada pela necessidade
juridica da supressdo de um ato administrativo conjugada, evidentemente, & reparagdo do
dano ou da lesividade causado por esse ato aos cofres publicos.

De outra parte, se se objetivar evidenciar um desvio de poder, ter-se-4 de demonstrar
gue o ato administrativo pretendeu atingir um fim discrepante daquele idonea e idealmente
identificavel, com raiz na lei e realizavel pelo administrador no ambito do poder
discricionario de que este foi investido para atingir a finalidade determinada amplamente pelo
bem puablico, ndo se verificou na ordem pratica. Seria atingir um fim diferente e néo
efetivamente representativo do bem publico, para cuja finalidade, e, sé para tal consecucéo,
foi 0 agente investido desse poder discricionario .

Segundo Queird (1946), ilustre administrativista portugués, temos que ha desvio de
poder ou abuso de poder, como denominam a essa figura os autores franceses, quando se
verifica um fim, divergente daquele que a lei, explicitamente por esta assumido ou
implicitamente dela perceptivel, determina ao agente. Constata-se que € um conceito quase
que coincidente com o da letra e, do art. 2°, da Lei 4.717/65.
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Quanto ao problema da identificacdo dos pressupostos da responsabilidade, pergunta-se:
é necessario o dolo? N&o. Parece que é suficiente o erro e mesmo diante da hipdtese de
auséncia de culpa pode haver responsabilidade, pois 0 que é relevante verificar € se houve, ou
ndo houve, uma injuridicidade, representada pela anulabilidade ou pela nulidade, e,
cumulativamente, pela lesdo mesma.

Portanto, parece que o tema da culpa fica colocado fora do &mbito da acdo popular, no
sentido de ndo se constituirem em possiveis defesas das pessoas que tenham praticado o ato
para elidir a sua responsabilidade. Relevante é o interesse do autor, legitimado nesta
perspectiva de “interesse difuso” seu e relacionado com a preservacdo do patriménio publico,
para tentar o comprometimento do ato administrativo nos termos do art. 2°, hipdteses de
nulidade, ou art. 3°, casos de anulabilidade e a demonstracdo de ter ocorrido a lesdo ao
patriménio publico.

Outros problemas, para os quais alguns autores chamam atencao, sdo os de se saber se
algo apreciado no Tribunal de Contas pode ser objeto de acao popular.

A nossa impressao — e ja ha decisfes nesse sentido —, é a de que sim. No caso de haver
uma “coisa julgada” formal, seréa interna corporis, isto é, se um determinado procedimento
administrativo chega ao seu termo no Tribunal de Contas, esse Tribunal ndo mais podera
rever a matéria, mas isso ndo significa que essa “coisa julgada” administrativa, a seu turno,
extravase do Tribunal e se constitua ela, agora, em Obice ao acesso do Poder Judiciario,
através do caminho da acdo popular.

O ponto que diz com o esgotamento da via administrativa também representa um
aspecto a ser considerado. Parece-nos que ndo ha necessidade de esgotamento da via
administrativa, em regra, embora haja uma decisdo isolada, confirmada pelo Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, e publicada na RT 186/650, onde se entendeu tal espera como
necesséria.

No que diz respeito a legitimidade, o requisito especial que se impGe é o de que se trate
de cidaddo (mesmo nao estando em dia com suas obrigacdes eleitorais), i.e., deve ser eleitor,
para que esse possa figurar no polo ativo da relagdo processual. O requisito de ser eleitor é
dessumivel do texto constitucional, quando se refere a cidad@o; mas isso que restringe o
universo dos cidadaos, o que, todavia, parece ser inteiramente aceitavel.

Também alude a lei a cidadao, e, evidentemente, aqui surgia um problema, no sistema
do Cddigo Civil de 1916: saber se 0 menor de idade, relativamente incapaz, entre 18 e 21
anos, pelo Codigo Civil de 1916, dado que o art. 7° do CPC se reporta ao Cédigo Civil, para

configurar o perfil do possivel exercicio do direito de estar em juizo, se se havera de ficar com
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os parametros desse Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil ou, entdo, se este menor
relativamente incapaz de 18 anos, pois que € eleitor, pode, por issoO mesmo, comparecer em
juizo. A nossa impressao € a de que podia. Se se trata de cidaddo, e se ele pode votar, quer nos
parecer que tem, em nosso sistema, o direito a acdo popular, antes mesmo de ter o direito per
se a acao civil, de acordo com a maneira como o CPC, no art. 7° regrou o tema, ou seja,
somente aos 21 anos de idade, em regra.

Com o vigente Cadigo Civil, a menoridade cessa aos dezoito anos (art. 5°). Na forma da
letra c, do inc. 11, do § 1° do art. 14, da Constituicdo Federal, para os menores entre 16 e 18
anos o alistamento é facultativo. Parece, entdo, que a solucdo fica a depender do alistamento.
Se 0 menor de 16 anos for eleitor e ainda ndo tenha cessado a sua menoridade, no regime civil
(art. 5°, referido), nem por isso Ihe falecera legitimidade para a propositura da a¢éo popular.

O assunto da agdo popular, na realidade, inseriu-se na temaética do processo, um dos
aspectos do que hoje vem sendo extremamente desenvolvido no direito processual civil
moderno, ou seja, o estabelecimento de uma dissociacdo entre aquele que postula em juizo e
seu alegado direito de ser possivel a alguém ter legitimidade no plano e no nivel do processo,
sem que esteja, propriamente, pretendendo o seu direito alegado e de que se afirme tenha sido
lesado.

Para essas hipdteses, ha que refugir-se da nogédo, propriamente, de direito subjetivo,
porquanto essas possibilidades, decorrentes da lei, sdo muitas, mas se assentam ou
proliferaram no ambito do que se denomina de direitos e interesses difusos ou coletivos.

Por definicdo, o legitimado que postulard ndo € o titular da situagdo juridica, e, no caso
da acdo popular, podera sé-lo em parcela infinitesimal; em termos praticos, ndo o é. Porém, 0s
beneficios que decorrerdo da procedéncia da acdo sao de carater social, pois beneficiardo a
todos da sociedade, em vista da ampliacdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada (e da
eficacia da sentenca) prevista no art. 18 da Lei 4.717/65, disposicdo essa precursora de

diversos outros textos que Ihe seguiram o modeI051.

Esta questdo se coloca — como se disse —, no direito processual civil, naquilo que se
designa habitualmente como representativo da defesa de “interesses difusos”. Nessa tematica,
0 que ocorre € um aumento do proprio espectro de legitimidade (legitimidade ativa).

Confere-se legitimidade a pessoas que, na verdade, ndo estdo propriamente a postular

uma pretensdo representativa s6 do seu interesse, ou do seu alegado direito subjetivo, mas sim

51 Reza esse art. 18: “Art. 18. A sentenca terd eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de
haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
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de uma pretensdo que, efetivamente, diz respeito a uma situacdo e a uma finalidade que
transcendem a figura do autor, isto €, daquele que é parte no processo; ou uma pretensdo que
aquele que postula ndo diz respeito.

Quanto a funcdo primordial exercida, e tendo em vista fim objetivado pelo autor da acéo
popular, diversas posicdes existem. H& quem diga que é o defensor de um patriménio auténomo,
a semelhanca de um curador na faléncia, opinido essa que ndo nos parece a aceitavel. Outros
entendem que seja um 6rgdo da comunidade, o que também ndo nos parece de todo correto,
porque, na verdade, ndo ha qualquer afetacéo especifica e prévia de competéncia da comunidade a
este ou aquele autor, e, portanto, discriminatéria, conferindo-se a A ou a B — e ndo a todo e
qualquer cidaddo, num espectro da maxima abrangéncia, que é o da Constituicdo Federal e 0 da
lei — uma legitimidade, diretamente emergida da comunidade. Outros aludem a representante ou
mandatério de entidade publica, posi¢do essa que também ¢é rejeitavel, até porque, se essa figura
existisse entre nos, seria ilegal. Outros, como Zanobini, se referem a sujeitos privados no
exercicio de uma funcéo publica, posicao essa que também nédo nos parece ser a encampavel,
pois ndo se trata de uma funcéo publica, sendo que uma expressao de cidadania.

A posicdo que nos parece correta — tendo em vista as categorias que gravitam em torno
da nocdo ampla de parte — é a de se entender o autor da agdo popular como um substituto
processual, em que o substituido processual € a comunidade, ainda que em parcela minima a
situacdo também lhe diga ou possa Ihe dizer respeito.

Essa posicdo é aceita por muitos, e colhe na lei 0s seguintes argumentos para ser aceita:
(i) estabelece a Lei 4.717/65 no § 5° do seu art. 6° que a qualquer cidadao € licito habilitar-se
como litisconsorte ou assistente do autor. Entdo, todos aqueles que forem cidad&os, isto e,
forem eleitores, tém legitimidade, ndo sé para propor a acdo, que havera de ir para o juizo
prevento (o 8 3°, do art. 7°, prescreve que a propositura de uma acdo popular previne a
competéncia para todas as outras, desde que intentadas pelos mesmos fundamentos), como

p - ., . . ... 52
também para se habilitarem no juizo prevento, coadjuvando o autor primitivo . Ora, a
contrario sensu, se ndo houve essa habilitacdo os atos praticados por aquele que é autor e esta

levando a frente o processo, processo esse e sentenca que ira produzir efeitos, acabara fazendo

52 Hg, na disciplina desta lei, uma diferenca em relagcdo ao regime da substituicdo processual, tendo em vista o
fendmeno da litispendéncia e o da coisa julgada. Existe uma simetria — raramente deixa de existir — entre
esses dois institutos. Em face da litispendéncia, entendida aqui como o contetdo postulatério do processo — a
lide —, € sobre esse conteildo que ocorrerd coisa julgada. E, a seu turno, essa possibilidade, quando se verifica
na hipotese em que o autor é um substituto processual, normalmente, impede o ingresso de outros. No caso,
em face da disciplina da Lei da A¢do Popular é precisamente o contrario que ocorre. Ou seja, conquanto haja
substituicdo processual, €, o resultado da coisa julgada, nos termos do art. 18, da Lei 4.717/65 atinge a todos,
nem por isso inibe a postulacdo de alguns substituidos, i.e., de outro ou outros cidadaos.
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com que a eficicia de procedéncia dessa sentenca, nos termos do art. 18 da Lei, prevaleca
para todos, 0 que comprova que substituiu os demais membros da comunidade e agiu por
todos, cujo resultado, como dito, afeta a todos. Se a eficacia for de improcedéncia, igualmente
afetard a todos, salvo se o tiver sido por insuficiéncia de prova.

Se assim &, ou seja, se a atividade de alguém afeta outros e a legitimidade para isso
decorre de lei, o que esse alguém esta fazendo é substituir-nos, no plano processual,
praticando atos que sdo validos e eficazes, sem que 0s outros nada tenham feito. E a lei ainda,
no art. 18, ao nosso ver, completa o perfil dessa substituigéo processual.

A sentenca que julgue procedente a acdo popular terd eficacia revestida por coisa
julgada oponivel erga omnes, o que quer dizer que, se um cidaddo promover a acdo, 0
resultado emergente dessa eficacia e a qualidade que vai se agregar a essa eficacia valem erga
omnes de tal forma que ele nos tera, por inteiro, substituido.

Isto €, ha coisa julgada obstativa da propositura dessa outra acdo popular, depois de
precedente acdo popular, idéntica, houver sido julgada procedente. Ressalva a lei apenas — e,

ao nosso ver, bem — e com prudéncia que, salvo a hipdtese da acdo vir a ser julgada

improcedente, por deficiéncias de provasSS; neste caso sera possivel repetir a acdo, inclusive
com idénticos fundamentos e pelo mesmo cidaddo (ou outro), desde que haja prova ndo
produzida anteriormente. Aqui, o cuidado do legislador foi o de ndo fazer com que, nesta
hipotese, por deficiéncia de prova, ocorresse coisa julgada, pois, se se verificasse, como

53 0 disposto no art. 18 da Lei 4.717/65 inaugurou um modelo de eficicia das acles coletivas, e, bem assim, a
ocorréncia da coisa julgada respectiva, secundum eventus litis. Esse modelo veio a ser seguido pela Lei
7.347/85 (art. 16), como, ainda, pelo Cadigo de Protecdo e de Defesa do Consumidor (art. 103). A solucédo
normativa consistente em que se a ac¢do for julgada improcedente, tendo isto ocorrido por deficiéncia de
prova, bem evidencia que no processo coletivo os bens juridicos por este protegidos, ao lado de o serem por
normas de ordem publica, levaram a que essa protegdo repercutisse no plano do processo, encontrando nesse
sistema uma forma significativa de resguardo. Vale dizer, a improcedéncia — sem ter sido por deficiéncia
probatdria — somente ocorrera quando o juiz houver ficado, efetivamente convencido, de que ndo houve lesdo
a um desses bens. Ou seja, estd provada a legitimidade do ato praticado. Se, ao contrario, entender que a
lesdo ndo resultou provada, mas que eventualmente podera vir a ser provada, fard constar isso da
fundamentacdo de sua decisdo, em virtude desse fundamento, ao afirmar que a improcedéncia decorreu de
“deficiéncia de prova”. O modelo da acéo popular, além de ter sido o adotado na LACP e no CDC, consta de
outras leis que, fundamentalmente seguem o modelo, tais como as Leis n® 7.853/89 (destinada a defesa de
pessoas portadoras de deficiéncia); 7.913/89 (atinente a responsabilidade por danos causados a investidores
no mercado de valores mobiliarios). Por fim, recordemos a Lei de n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), que também perfilhou o “modelo” de mais intensa eficacia do processo (possibilidade de tutela
especifica liminar) e no pertinente as facilidades para o acesso a justica do Cddigo do Consumidor, e, em
certa escala, no que diz respeito a 'concep¢do’ das acdes coletivas (art. 201, inciso V), tanto bastando, entre
outros textos, lembrar o art. 210 (quanto aos legitimados) ainda que no art. 212, esteja determinada a
aplicacdo do Cdadigo de Processo Civil para as agfes previstas na lei 8.069; esta lei, entre outros textos,
refere-se no parégrafo Gnico, do seu art. 212, a configuracdo de interesses difusos e coletivos, e, isto
ocorrendo, aplicar-se-4& 0 mesmo sistema da eficicia da sentenca e da coisa julgada. Reza esse texto:
“Paréagrafo Unico. As hipGteses previstas neste artigo ndo excluem da protecdo judicial outros interesses
individuais, difusos ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e
pela lei”.
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muitos processualistas ja opinaram ha& algumas décadas passadas, facil seria para a
administracdo puablica encontrar um testa-de-ferro que promovesse mal a acdo, que seria
julgada improcedente, e, com isto obviamente, estaria em termos praticos, através de uma
eficdcia da coisa julgada irrestrita — isto €, sem a solucdo de o ser secundum eventus litis —,
definitivamente tamponada a via estabelecida, pelo legislador constitucional e ordinario para
fiscalizacdo dos atos do administrador publico.

Deve-se, ainda, acrescentar que a prova que possa Vvir a ser produzida em nova acao
poderia mesmo ser contemporanea ao ajuizamento da acdo popular que veio a ser julgada
improcedente, por insuficiéncia probatoria. O art. 18 da Lei da Acdo Popular ndo faz qualquer
restricdo, e a auséncia dessa justifica-se em face das finalidades da acéo popular: proporcionar
em grau amplo a identificacdo de ilegalidade lesiva ao patriménio publico.

Parece verificar-se uma tendéncia sistematica, inclusive no direito privado, para a hipdtese

de que o agir de um legitimado aproveite aqueles que se encontram em idéntica situacéo, ou mais

precisamente, quando desse agir resultar por sentenca a identificagéo de um ilicit054.

E nesse contexto que se insere a agdo popular. E é exatamente na defesa do patrimonio
publico e objetivando que a administracdo publica se paute pelo estrito principio da legalidade
e com vistas a defesa da moralidade administrativa, praticando-se atos legitimos, e, por isso,
moralmente respeitaveis, destinados a consecucdo do bem comum, que existe a agdo popular,
disciplinada pela Lei 4.717/65, de tal forma que qualquer cidaddo possa “fiscalizar
eficientemente”, através da via jurisdicional, o0 comportamento da administracéo publica.

Podemos, portanto, dizer que o interesse processual e, consequentemente, a
legitimidade, defluem da propria causa publica e da prépria defesa que os cidaddos podem
fazer do patriménio publico, alavancados pela iniciativa do cidaddo, submetidos

o4 Veja-se 0 que se passa em relacdo a agBes de sdcios contra ilegalidades cometidas em sociedades. O Cédigo
das Sociedades Comerciais, de Portugal, disciplina, entre outras, as sociedades por quotas de
responsabilidade limitadas. Esse Codigo das Sociedades Comerciais foi aprovado pelo Decreto-Lei 262/86,
de 2 de setembro. Acerca do histdrico da lei, v. Ventura (1989, p. 15 e ss). A obra de Furtado (1993) integra a
mesma colecdo, tendo sido desta Gltima a transcricdo do texto da lei. Dispositivo similar ao do art. 61, n®1 e
2, do CSCs, de Portugal, é o do art. 122, da lei espanhola de sociedades anénimas (Real Decreto 1564/1989,
versdo corrigida em 1.1.1990): “art. 122. 1. A sentenca que julgue procedente a acdo de impugnacdo
produzira efeitos em relacdo a todos os acionistas, mas ndo afetara os direitos adquiridos por terceiros de boa
fé em consequéncia da deliberacdo impugnada”, determinando-se o0 n° 2, o registro da sentenca que declare a
nulidade de uma deliberacéo registravel, no registro do comércio, e o Boletim Oficial do Registro Mercantil
publicard um extrato. O n° 3, desse art. 122, dispde que “3. No caso de a declaragdo impugnada ter sido
registrada no registro comercial, a sentenca determinara também o cancelamento de sua inscricdo, assim
como a dos assentos posteriores em contradicdo com ela”. O Cddigo Civil italiano, a seu turno, no seu art.
2.377, dispbe: “A anulagdo da deliberacdo tem efeito relativamente a todos os socios e obriga os
administradores a adotar todas as providéncias consequentes, sob a responsabilidade propria. Séo, em todos
0s casos, ressalvados os direitos adquiridos de boa fé por terceiros com base nos atos realizados em execu¢édo
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evidentemente aos requisitos do modelo legal da Lei 4.717/65 por cujo intermédio se
encarregou o Legislador de disciplinar essa acdo, a qual, como se disse, se encontra hoje
prevista na CF, no art. 5°, inc. LXXIII, na esteira do direito constitucional desde 1934.

No que diz respeito ao Ministério Puablico, funciona ele, seja no processo de
conhecimento da acdo popular, seja no da execucdo que aquele se siga. E os livros mais
antigos aludem, inclusive, ao proprio processo cautelar. Apenas lembramos hoje que o § 4°,
do art. 5°, que foi colocado na Lei 4.717/65, pela Lei n® 6.513 de 1977, estabelecendo que, na
defesa do patriménio publico, caberd a suspensdo liminar do ato impugnado. Esse texto,
inserido no da Lei 4.717/65, revela, também, uma posicao do legislador em acudir a situagdes
de urgéncia, ao prever a possibilidade de suspensdo do ato impugnado, i. e., ndo permitindo
que produza efeitos ou que ndo produza mais do que aqueles que ja possa ter produzido,
impedindo ou minimizando a dimensdo do ilicito.

Assim, salvo excepcionalmente, ndo ha necessidade de um processo cautelar autbnomo,
uma vez que existe a possibilidade de tal suspensao liminar, que é um tipo de medida cautelar
embutida na propria lei. Quer nos parecer apenas que 0 processo cautelar ha de ser
considerado em funcéo dos pressupostos comuns do direito a cautela, a saber o fumus boni
juris e o periculum in mora, mesmo porque um dos textos finais, que € o art. 22 da Lei
4.717/65, estabelece que o Cddigo de Processo Civil se aplica subsidiariamente a lei, naquilo
que for com ela compativel.

Contemporaneamente, afiguram-se-nos, no particular, aplicaveis também ou
precipuamente aplicaveis, no tema da urgéncia, disposi¢des processuais do CDC e da LACP,
diante da proximidade e sintonia da acdo popular com essas acdes coletivas. E 6bvio que, se
se for suspender um ato administrativo porque lesivo, neste caso, entdo, se aplicardo os
pressupostos gerais do procedimento cautelar do livro respectivo do Codigo de Processo
Civil. Nesse sentido e nessa medida, ou seja, na dimensdo em que seja possivel se determinar
a suspensividade para evitar uma lesdo maior, a acdo popular revela ter no seu proprio corpo
essa possibilidade, indicativo de ter parcialmente carater preventivo (sem que isso permita que
seja classificada como preventiva). Em principio, ndo ha a necessidade de formulagdo de
pedido cautelar autbnomo.

O Ministério Pablico funciona, no processo, do comeco ao fim. Estabelece 0 § 4°, do
art. 6°, que Ihe é vedado assumir, em qualquer hipotese, a defesa do ato impugnado. Ele tem

que funcionar sempre atacando o ato, ou seja, coadjuvando a posicdo do autor. E evidente

da deliberacdo”. A Lei Alema das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada foi a inspiradora da
lei portuguesa (FURTADO, 1993, p. 528).
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que, no particular, o zelo do legislador foi o de exigir a presenca da atividade do Ministério
Publico, de tal forma, e, em tal posicéo, e, através da sua dialética, somada a do autor, ou
autores, se consiga, via percuciente argumentacdo, demonstrar, o quanto possivel, a lesdo ao
patriménio publico, e, portanto, colocando-se aqui a Instituicdo como um agente defensor
também da moralidade que deve presidir os atos gestores do patriménio publico.

Ainda cabe frisar, nesta perspectiva processual, que a figura de litisconsércio a que se
refere 0 § 5° do art. 6°, é a do litisconsércio unitario, ou seja, se alguém entra ao lado do
autor, no juizo prevento e nos moldes do § 3° da art. 5°, entra em regime de litisconsércio
unitario, porquanto comunga, em tudo e por tudo, com aquele autor, dado que no
litisconsdrcio unitario o que ocorrera é que, no plano do direito material, a sorte ha de ser
idéntica para todos. E uma possibilidade que se aplica pela figura do litisconsorcio
facultativo-unitario, uma vez que o ingresso no processo de outro cidaddo é faculdade sua. E
ha de ter-se presente que a sentenca pode produzir efeitos que afetem a comunidade toda, ou
seja, afetando os que ndo foram partes.

Se se esta atacando o ato administrativo pelos mesmos fundamentos, tendo em vista o(s)
mesmo(s) objetivo(s), de duas uma: ou o ato vale ou o ato ndo vale em face de tais
fundamentos, e nos parece, pelo que foi dito, que quando o texto, sem adjetivar, no § 5° do
art. 6°, se refere a assistente, em realidade de assisténcia litisconsorcial se trata. Porque, na
verdade, o outro cidadd@o que ladeia o autor, se foi rotulado de assistente, na verdade tem igual
interesse em comprometer o ato administrativo. De tal forma néo se trata de uma assisténcia
simples, como a define a Cadigo de Processo Civil, mas se trata de assisténcia litisconsorcial,
tal como do mesmo CPC consta, onde comparece um antagonismo da assistente em relacdo a
parte, ou as partes contrarias.

No que diz respeito ao problema da competéncia, diriamos que a competéncia, nos
termos da art. 5° da Lei, se estabelece no sentido de que, se o ato tiver sido praticado por
agente publico da Unido, cabera a causa a Justica Federal. Se praticado por agente publico do
estado e houver juizo privativo, a este caberd, e assim também tendo em vista 0 municipio.
E no que diz respeito & administracdo “indireta” ou desconcentrada, como € o seu nomen juris
mais adequado, tendo em vista a Unido, o estado e o municipio, a competéncia se aferird
igualmente, ou seja, para se saber a competéncia do juizo onde se aciona uma autarquia
federal, no que diz respeito a uma acdo popular, ver-se-a4 que ela se encontra no circulo ou
esfera agregados a Unido e a competéncia, entdo, serd da Justica Federal. E identicamente se
diga com a Justica Estadual na que diz respeito a uma autarquia estadual, e, da mesma forma,

na que diz respeito a municipal.
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Ainda no tema da competéncia, 0 8 2° do art. 5° estabelece uma preferéncia pelo fato da
Unido, na hipotese de o ato dizer, simultaneamente, respeito a Unido, ao estado e ao
municipio. Da-se, entdo, prevaléncia a Unido, depois ao estado e finalmente ao municipio, de
tal maneira que, se houver uma convergéncia de atividades desses entes politicos, entdo, para
um mesmo ato, a competéncia sera levada para a Unido, para o estado e, finalmente, para o
municipio, que se coloca como o terceiro nesta linha hierarquica.

No que respeita ao procedimento, a nossa doutrina tem chamado ou classificado o da
acdo popular, de procedimento ordinario, modificado. E isso porque, na realidade, em grande
parte é um procedimento que em tudo e para tudo se assemelha ao procedimento ordinario, tal
como era disciplinado no Cddigo de 1939 e tal como o € no Cddigo vigente. Estabelecem-se,
todavia, penas bastante severas conducentes ao dever de fornecimento de documentacao e,
inclusive no art. 8°, se alude a pena de desobediéncia, que, a seu turno, se reporta ao delito do
art. 330 da CP.

O prazo para contestacdo é de 20 dias, ou de 40 dias, a requerimento. Previa-se, ja no
inc. V do art. 7° da Lei 4.717, o que entdo era uma certa novidade (em face do ulterior sistema
do Codigo de Processo Civil, de 1973, que generalizou o julgamento antecipado), a
possibilidade desse julgamento antecipado da lide, no que resultou sua congruéncia com a
sistema geral que veio a ser instalado com o CPC/73.

H4, ainda, uma diferenca no procedimento, a ser remarcada, no que diz com a posi¢ao
do juiz, na afericdo da prova. Pensamos que, pelo sistema do Cddigo, o juiz ndo deve ter
iniciativa tdo ampla na determinacdo oficiosa da atividade probatdria, embora reconhe¢camos
que, de um modo geral, os magistrados extravasem um pouco os limites do Cddigo de
Processo Civil, os quais, ao nosso ver, sdo mais estreitos porque informados pelo principio
dispositivo, a luz do que consta no art. 333, CPC.

Mas no caso da ac¢ao popular o problema se passa de forma patentemente diferente. No
Caodigo de Processo, o juiz tem de ser absolutamente imparcial, ndo determinar provas a ndo
ser que tenha ddvidas, pois, se determinasse, desequilibraria a figura de dnus da prova, ai
prevista (art. 333, CPC). De tal forma que, ao nosso ver, no sistema do Cddigo, bem ou mal —
embora reconhe¢amos que, em nossa literatura e no direito comparado, a tendéncia é diferente
— existe avultadamente o 6nus de prova, e a Unica maneira de funcionar o 6nus da prova de
forma atil é o juiz ficar inerte e s6 determinar prova quando ele tiver ddvida. Em
comparecendo divida, no espirito do juiz, é evidente que ele ndo pode resolver, pelo 6nus da

prova, sendo depois de determinar a producao de prova.
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Nesta lei, examinada a letra b, do art. 7°, n® 1, verificamos serem bem amplos os
poderes do juiz, pois, além do solicitado na peticdo inicial e na defesa, o juiz tem poderes
outros que se Ihe afigurem necessarios ao esclarecimento do fato. E temos o texto que outorga
em nome do interesse publico e da defesa do patrimonio publico, maiores poderes para o juiz,
que aqui, em nosso entender, pode agir com maior liberdade, diversamente do que ocorre no
Caodigo de Processo Civil.

Coloca-se 0 juiz, na acdo popular, numa postura mais envergadamente inquisitoria.
Tanto assim que as hipdteses de inércia ou concordancia com o pedido por parte da pessoa
juridica ré (art. 6°, § 3° da Lei da Acdo Popular) ndo implicam as consequéncias necessarias
da incidéncia dos efeitos da revelia ou da homologacao do reconhecimento da procedéncia do
pedido. E dever do juiz apurar os fatos e as consequéncias juridicas relativas ao ato ou
omissdo impugnados, tendo em vista o interesse publico de que se reveste a matéria.

Por se tratar a hip6tese de acdo coletiva ajuizada pelo cidaddo em substituicdo
processual, fica inviabilizada, na acdo popular, a utilizacdo da reconvencdo (aplicacdo
subsidiaria do art. 315, § 3°, do CPC).

A sentenca proferida em acdo popular produz, como ja assinalado, efeitos erga omnes,
com a ressalva da possibilidade de repropositura em caso de improcedéncia por insuficiéncia
de provas, quando se aplica a regra da coisa julgada secundum eventum probationem.

No tocante a verba sucumbencial, o art. 13 da Lei 4.717/65 libera as partes da
condenacdo a tal titulo, salvo em casos de comprovada ma-fé, o que costuma ocorrer nas
hipoteses de lides temerarias, propostas com o exclusivo e deliberado intuito politico e
despidas de fundamentacao juridica.

Apenas lembrariamos que, entre nos, a acdo popular se marca e se marcou por ser um
remédio que, dotado de dignidade constitucional, espelha termos um sistema avangado, pois
participa essa lei da rigidez e das vantagens do sistema constitucional. Pensamos que tem
dado bons frutos, o que depende, em larga escala, da independéncia do Poder Judiciario, uma
vez que as leis ndo valem por si, mas valem, na verdade, pelos homens que as aplicam e em
funcdo da conscientizagdo de todos os cidaddos de que tém em sua mdos uma forma para
colaborar com a moralidade da administragdo publica.

Quanto maior for a independéncia do Poder Juridico, sob o seu aspecto substancial e
real e ndo meramente formal, e quanto mais intensa e mais nitida seja a consciéncia dos
cidaddos de que possam coadjuvar em que a administracdo se paute pelos principios da

legalidade e moralidade administrativa, tanto mais eficiente sera este remedium iuris.
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B) Mandado de Injuncgédo

Entre os instrumentos novos da CF/88 encontra-se o mandado de injuncdo. Cuida-se do
“meio constitucional posto a disposi¢cdo de quem se considerar prejudicado pela falta de
norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”
(MEIRELLES, 2002, p. 243).

Seu objeto consiste na tutela de quaisquer direitos e liberdades constitucionais,
individuais ou coletivos, e de franquias relativas a nacionalidade, a soberania popular e a
cidadania, que torne possivel sua fruicdo, antes inviabilizada por inagdo do Poder Publico em
expedir as normas regulamentadoras pertinentesss.

Foi criado para conferir efetividade as normas constitucionais que ndo possuiriam
eficécia plena por depender de regulamentacdo infraconstitucional, de forma que o individuo
(ou a coletividade, no caso da injuncdo coletiva) ndo pudesse usufruir desse direito. Atraves
do mandado de injuncdo, permite-se o0 exercicio do direito conforme reconhecido
judicialmente.

Na jurisprudéncia tradicional do STF, o mandado de injungéo limitava-se a constituir
em mora o0 0rgdo legislativo ao qual incumbia e continuard incumbindo, apesar do uso do
mandado de injuncgéo, a edicdo da lei. N&o tinha, porém, o0 mandado de injuncéo, o condéo de
atribuir ou reconhecer a eficacia do dispositivo da constituicéo, i.e., criar uma regra concreta
para 0 caso, equiparando-se, por isso, a acdo declaratdria de inconstitucionalidade por
omissao.

Mais recentemente, inclina-se 0 STF por entendimento mais eficaz, porquanto tem
atribuido a esse instrumento de processo existente na Constituicdo Federal a propria
possibilidade de o STF colmatar a lacuna, editando a norma para reger a hip6tese trazida a
julgamento. Essa mudanca acaba por ler, na CF, um instrumento que mais plenamente
responde a efetiva protecdo dos direitos que podem ser objeto de mandado de injuncdo. E
aspecto que deve ser sublinhando, porquanto representativo de alteracdo de entendimento que

se podia dizer tradicional do STF.

55 No sentido de que o mandado de injuncdo também se prestaria & regulamentacdo de prerrogativas
constitucionais previstas na legislagdo infraconstitucional e ndo apenas para regulamentar as normas
constitucionais, veja-se a observacdo de Barbosa Moreira: “No tocante especialmente as prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania poderd acontecer que a falta da norma
regulamentadora esteja impedindo o exercicio de alguma prerrogativa deste género contemplada em lei, e
nao na propria constituicdo. Faltaria norma de nivel inferior ao da propria lei” (MOREIRA,1989, p. 12).
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E certo que, se 0 STF tiver editado a regra para o caso, se 0 Poder Legislativo, até

entdo omisso, vier a editar a norma juridica, esta € que passara a reger 0s casosse, inclusive o
que tenha sido objeto do mandado de injungdo, o que evidencia o carater tendencialmente
provisorio da decisdo. E entendimento mais sintonizado com uma maior realizacdo da
plenitude do ordenamento juridico, porquanto supre — ainda que temporariamente — a auséncia

de legislacdo “constitucionalmente prometida”.

C) Mandado de Seguranca Coletivo

Como instrumento novo, oriundo do mandado de seguranca de carater individual,

cumpre considerar o0 mandado de seguranca coletivo. Ambos estdo previstos na Constituicdo

Federal57, sendo que o instrumento coletivo distingue-se do ja conhecido mandado de
seguranca individual pela natureza do objeto, pelo carater coletivo da legitimacdo e pela
extensdo da eficacia da sentenca e da coisa julgada.

A previsdo do mandado de seguranca coletivo no art. 5° da CF, sucessivamente a
previsdo constitucional, também, do mandado de seguranca individual, torna inviavel o seu
atrofiamento por lei ordinaria™.

Abordaremos mais especificamente 0 mandado de segurancga impetrado por associacao
em prol dos seus membros ou associados, com pequena introducao sobre as linhas gerais do
processo coletivo e consideragdes em relacdo a coisa julgada no mandado de segurancga
coletivo, em que seja autora uma associagao.

N&o ha possibilidade de estabelecer-se uma disciplina ordinaria que ndo seja prestavel

para a defesa “dos interesses” dos associados ou membros da associacdo impetrante. A

56 sirva de exemplo o Mandado de Injuncdo n° 721-7, Distrito Federal, relator Min. Marco Aurélio, j. em 30 de
agosto de 2007, onde, a falta de norma regulamentadora, indicou o STF o regime juridico para a hipotese:
“MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI do art. 5° da
Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Héa acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de omissao. A carga de declaragdo nao é objeto
da impetracgdo, mas premissa da ordem a ser formalizada”. (STF, Tribunal Pleno, MI 721 / DF; Rel. Min.
Marco Aurélio; j. 30/8/2007, DJe-152, pub. em 30/11/2007, DJ de 30/11/2007, p. 29, RDDP n. 60, 2008, p.
134-142). Na mesma linha, o MI 758/DF, j. 1/7/2008, também relatado pelo Min. Marco Aurélio.

57 Estio previstos no art. 5°, da CF: “LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Pablico;
LXX — 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

58 Daj dizer-se — em consonancia com afirmacdo assente na doutrina e na jurisprudéncia — que a Constituicéo €
0 “berco priméario” do mandado de seguranca (FERRAZ, 1993, p. 12).
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disciplina infraconstitucional ndo pode mutilar, alterar ou modificar o que, com clareza e
elementos suficientes, decorre do texto constitucional.

A eficécia subjetiva de decisbes em processos coletivos e a no¢do de coisa julgada
diferem radicalmente daquela do processo individual, e essas diferencas dizem, precisamente,
com a propria razdo de ser do processo coletivo.

No caso do mandado de seguranca coletivo — ainda ndo disciplinado especificamente
em legislacdo infraconstitucional —, extrai-se do texto constitucional a extensdo dos efeitos da
decisdo e, quando vier a ser regrado em legislacdo ordinaria, esta ndo podera desconhecer o
perfil constitucional da extenséo subjetiva da deciséo.

Atribui a Constituicdo — na esteira e em consonancia com principio do processo coletivo
— a legitimidade a quem ndo fica materialmente sujeito a eficacia da sentenca, diferentemente
do que ocorre com 0s sistemas individualistas, como o do Cddigo de Processo Civil, como
regra absolutamente geral deste Gltimo diploma, e, correlatamente, nos sistemas coletivos, séo
outros os que ficam sujeitos (resultam beneficiados) por essa eficacia — se favoravel a deciséo.
Sdo aqueles em prol de quem se age; esses é que sdo os beneficiarios dos efeitos favoraveis da
sentenca e beneficiarios da imutabilidade de tais efeitos, ficando recobertos com a chamada
imutabilidade da coisa julgada.

Negar isso € negar a razdo cardeal de ser do processo coletivo. Essa estrutura é
inteiramente coincidente com a da Lei da Ac¢do Civil Plblica e a do Codigo de Protecdo e de
Defesa do Consumidor.

Do lado ativo, quem atua no processo — V. g., N0 caso de uma associa¢do, como autora
coletiva — do seu resultado ndo se beneficia. Quem ndo atua no processo, mas € ligado a
associacdo (seus associados e seus membros, integrantes da classe ou da categoria) € que sdo
0s sujeitos a serem alcancados pelos efeitos do processo e, sendo favoraveis esses efeitos, sao
0s que serdo beneficiados, em definitivo, com a coisa julgada.

Essas premissas sdo aceitas sem discrepancia no direito brasileiro, e 0 sdo, em rigor,
universalmente, nos paises que cuidam de acgdes coletivas.

Do lado passivo — em mandado de seguranca coletivo, tal como no individual —, a parte
ndo é o 6rgéo coator>®, sendo que a pessoa juridica de direito pablico (ou de direito privado,

delegataria de servico publico). Ad absurdum, se fosse o 6rgdo coator, nunca haveria coisa

59 Nesse sentido, entre inumeraveis outros autores, v. Didier Junior (2002, p. 369).
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julgada que submetesse a pessoa de direito plblico®®®!. Esta afirmacdo é uniformemente
aceita no direito brasileiro.

O processo individual do CPC fixa como regra a de que deve haver identidade entre o
que postula e o direito a respeito do qual se postula; dizem respeito — tanto a postulacdo
quanto o beneficiario dessa —, em funcéo desse principio geral, & mesma pessoa. E a regra que
esta no art. 6°, do CPC:

Ha muito o professor Mauro Cappelletti ja observara — e suas palavras fizeram eco e
foram assumidas entre nés e fora do Brasil:

Era inevitavel que a tradicional concepcao privatistica do processo civil se refletisse ainda
na participagdo do juiz no processo, e, mais particularmente, sobre tipos de remédios e de
sanc¢des remetidas ao poder do juiz, e também sobre efeitos dos provimentos judiciarios.
De um lado, segundo aquela concepcao, a tarefa do juiz é, sobretudo, de reintegrar a parte
em Juizo no gozo de seu proprio direito; de outro lado, os efeitos da coisa julgada se
limitam, essencialmente, as partes na causa”. Mas, ‘no caso de agOes para tutela dos
interesses coletivos (que, por brevidade, podem chamar-se ‘acdes coletivas’), tais
esquemas resultam, evidentemente, inadequados. A parte presente no processo ndo age
por si, mas para a coletividade: é a coletividade inteira que deve ser reintegrada no gozo
de seu ‘direito coletivo’. E, como isso comporta, obviamente, o aprimoramento das
exigéncias de lealdade e colaboracédo das partes e do interventor e controle do juiz sobre o
processo; e, comporta, outrossim, que os efeitos das decisdes devam estender-se também
aos sujeitos ndo presentes na causa (CAPPELLETTI, 1977, p. 151/152).

Autor que tem se dedicado intensamente ao estudo das acfes coletivas — Prof. Antonio
Gidi, professor hoje na Universidade de Houston, Estados Unidos, onde leciona também o
direito coletivo do Brasil —, estudando com densidade as a¢des coletivas do Brasil em relagédo

a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, observa que:
A sentenca [coletiva] deve ter efeitos obrigatdrios ultra partes, para além das partes. O
carater erga omnes (contra todos) da coisa julgada é elemento essencial do processo de
acdo coletiva (GIDI, 2004, p. 98).
Enfim, deve-se sublinhar que a marca da tutela coletiva dos direitos — e ai se insere,
evidentemente, 0 mandado de seguranca coletivo — diz respeito aos beneficiarios do resultado
do processo e, assim, aos limites subjetivos da eficacia da decisdo e da sua coisa julgada em

que, diversamente da coisa julgada tradicional, o rol de pessoas que devera ter as suas esferas

60 £ ¢ que observa Souza (2000, p. 13); o pensamento desse autor é acolhido por Lopes (2002), o qual conclui
que “O sujeito passivo no mandado de seguranca é a pessoa juridica a cujos quadros pertence a autoridade
de quem emanou o ato impugnado. A autoridade publica ndo pratica o ato em nome prdprio, mas como
representante da pessoa juridica, e, por isso, ndo ostenta titularidade para funcionar no pélo passivo da acéo.
A coisa julgada no mandado de seguranca opera-se em relacdo a pessoa juridica, e ndo a pessoa fisica”
(LOPES, 2002, p. 419-420).

61 Especificamente considerando 0 mesmo assunto, no plano do mandado de seguranca em relacéo ao direito
tributério, Costa (2002, p. 734-735) firma o mesmo entendimento, qual seja, o 6rgdo ndo é a parte; ele,
apenas, representa ou presenta a pessoa juridica de direito publico, que é a parte, fazendo mencéo expressa
aos ensinamentos de Arruda Alvim (1998, p. 49 e 64-74), onde se aborda com largueza o assunto.
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juridicas afetadas sera mais amplo, de molde a atingir a coletividade substituida pelo
impetrante®.

Precisamente porque 0 mandado de seguranca coletivo é uma garantia constitucional, tal
como assegurado pelo inc. LXX, do art. 5°, é que os beneficiarios dos efeitos da coisa julgada
da sentencga que venha a ser nele proferida ndo podem ser aqueles contemplados nos arts. 467
e 472, do CPC (CAIS, 2004, p. 399 e 2007, p. 413)

A bem da verdade, os efeitos da coisa julgada do mandado de seguranca coletivo
impetrado pelas entidades descritas na alinea b, do art. 5°, LXX, da CF (“organizacédo
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”) alcangam todos 0s
membros ou associados, como expressamente assegura o texto constitucional.

Quanto aos partidos politicos, cuja legitimacdo se depreende da alinea a, a titularidade
para 0 mandado de seguranca coletivo ndo se encontra expressamente vinculada aos
interesses de seus filiados. Contudo, pelo sé fato de a alinea a néo se referir aos interesses que
podem ser tutelados por esta via, ndo se pode entender que a legitimacdo € irrestrita. Os
limites da legitimidade dos partidos politicos encontram-se circunscritos ao programa, as
propostas defendidas pelo mesmo, uma vez que o partido politico deve exercer suas
atividades em conformidade com seus estatuto e programa (art. 5°, Lei 9096/95). Orientacdo
diversa é a ostentada por Barbi (1993), que, apos relatar os diversos posicionamentos a
respeito da legitimacdo dos partidos politicos, termina por compreendé-la da forma mais
ampla possivel. Veja-se:

Estabelecido pela Constituicdo quais as pessoas legitimadas, surge o primeiro problema:
guando os partidos politicos sdo legitimados para requerer mandado de seguranca
coletivo? Dentro dessa mesma linha liberal que sempre adotei, penso que os partidos
politicos, desde que tenham representacdo no Congresso Nacional, podem requerer
Mandado de Seguranca coletivo para proteger quaisquer interesses difusos ou direitos
subjetivos de pessoas. Essa posicdo ampla, defendida por mim e por Ada Pelegrini
Grinover, baseia-se em principios mais liberais e também no fato de que a Constituicéo
ndo restringe, ndo cria nenhuma limitacdo. Essa interpretacdo, no entanto, ndo é esposada
por outras pessoas: Calmon de Passos limita e expressa seu pensamento da seguinte

62 Esse ponto foi remarcado pela doutrina: “Entre as peculiaridades da coisa julgada coletiva, a primeira delas

esta, naturalmente, na extensdo da imutabilidade do decisum [ao lado dos seus efeitos, além das partes,
também] para além das partes formais do processo — 0 que ndo ocorre nas agdes estritamente individuais.”
(MAZZILLI, 2005, p. 11). Os colchetes sdo nossos.
A esse respeito, José Roberto dos Santos Bedaque assevera que “a coisa julgada erga omnes, portanto, nos
processos cujo objeto seja um interesse difuso ou coletivo, decorre de circunstancia inerente a propria
natureza do direito, isto é, sua indivisibilidade. Também nos chamados interesses individuais homogéneos,
ou seja, aqueles direitos subjetivos, divisiveis, que, por circunstancias, receberam tratamento coletivo, a coisa
julgada atinge terceiros, mas secundum eventum litis. Tais observacdes visam demonstrar que o regime da
coisa julgada tem peculiaridades nas demandas coletivas, em virtude da natureza da relagdo juridica material,
mormente do objeto dessa relacdo.” (BEDAQUE, 1995, p. 96).
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forma: ‘Nao, o partido politico s6 pode agir, s6 tem legitimacdo para agir, quando nédo
houver uma entidade de classe, sindicado ou associacdo; s6 age supletivamente.’

Nao vejo razdo para essa limitagdo. Diz Calmon: ‘se ndo for assim, os partidos politicos
vao sair requerendo mandado de segurancga a esmo’. Esse é argumento ad terrorem. Pode
parecer que realmente o Poder Judiciario brasileiro iria ficar tumultuado, sufocado por
milhares de demandas dos partidos politicos. Na verdade, isso ndo acontece. Acho
perfeitamente defensavel a tese de uma legitimacédo ampla dos partidos politicos, porque
0s mesmos, ainda que agindo por interesse eleitoral, atuam; e, na préatica, ndo estdo
abusando desse direito de requerer o mandado de seguranca. Se eventualmente houver
algum abuso, cabe ao Poder Judiciario reprimir, indeferindo mandados incabiveis...

Alguns autores procuram uma interpretagdo intermédia, nem tanto na posi¢do mais
liberal, nem tanto na posicdo mais limitativa do professor Calmon de Passos.
Encontramos aqui a posicdo intermédia de Barbosa Moreira e Athos Gusméo Carneiro.
Barbosa Moreira entende que os partidos politicos sdo legitimados em duas hipdteses:
primeiro, quando se trata de direitos de seus filiados. Nesse caso quase nunca sera
utilizado, porque os filiados de partidos politicos, na verdade, sdo muito poucos, uma vez
gue a maior parte da populacdo vota, mas ndo se filia. Segundo, quando as pessoas
interessadas forem destinatarias de pontos do programa partidario. J& o Ministro Gusmao
Carneiro considera legitimados os partidos se os direitos questionados forem aqueles sob
direta e imediata tutela constitucional, acima de consideracdes pertinentes a classe,
profissdes, etc. E exemplifica: seria entdo o direito a liberdade de culto, de pensamento,
etc. Quer dizer, sO estes direitos mais amplos, mais gerais, que dizem respeito a liberdade
de pensamento, liberdade de palavras, liberdade de culto, é que seriam reclamados pelos
partidos politicos. Confesso que, nessa parte, ndo comungo com o Ministro Gusméao, ndo
vejo razdo para essa limitacao. (...)

Apesar do respeito que tenha pela opinido do Professor Barbosa Moreira e do Ministro
Gusmao, continuo na tese liberal: deve-se reconhecer aos partidos politicos,
principalmente pela amplitude do campo em que agem, uma liberdade muito grande para
reclamarem, através do mandado de seguranca coletivo, quanto a ilegalidade de lese
direitos ou interesses difusos (BARBI, 1993, p. 288-290).

No caso dos partidos politicos, parece-nos, na linha do que sustenta José Carlos Barbosa
Moreira, justificavel a pertinéncia minima entre o programa do partido e o interesse veiculado
pela via do mandado de seguranca, a vista do préprio sistema partidario previsto na
Constituicdo Federal e essencial a concretizacdo do Estado Democrético de Direito. Por conta
disso, ndo se afigura razoavel que um partido politico possa impetrar mandado de seguranca
em defesa de interesse coletivo ou difuso que se encontre em dissonancia com sua plataforma
politica Isso ndo significa que se esteja a exigir autorizacdo estatutaria expressa para a
impetracdo ou defesa dos interesses exclusivos dos filiados83, porquanto a Constituicdo

Federal ndo prevé tal possibilidade; também ndo se estd a defender uma interpretacéo

63 Em sentido diverso, o STJ entendeu pela necessidade de autorizacdo estatutaria e configuracdo do interesse
dos filiados do partido no julgamento do MS 197/DF Rel. Ministro José de Jesus Filho, Rel. p/ Acoérdao
Ministro Garcia Vieira, 1% Se¢do, j. 8/5/1990, DJ de 20/8/1990 p. 7.950. Conquanto atualmente a
jurisprudéncia do STJ ndo exija autorizacdo dos substituidos para a impetracdo de mandado de seguranca por
associacdo, ndo ha noticia de julgados que tenham infirmado esta interpretacdo restritiva da legitimidade
partidaria, mormente quanto a sua restri¢do as questdes politicas que envolvam os filiados.
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restritiva dos programas partidariosé4, mas, isto sim, que nao se pode conceber o ajuizamento
desse writ por partido politico em defesa de interesses que colidem com seu programa.

No caso das entidades associativas e dos sindicatos (alinea b), contudo, a vinculagédo da
eficdcia aos respectivos membros encontra-se prevista no texto da Constituicdo. E € por isso
que ndo € possivel que qualquer norma infraconstitucional venha a alterar-lhe — menos ainda
restringir — o seu alcance. Como bem observa FERRAZ (1993), na afirmacdo de que o
mandado de seguranca coletivo foi erigido a estatura de garantia fundamental pela
Constituicdo da Republica, estd implicado que “[a] Constituicdo é um patamar minimo de
direitos; sua incidéncia, e seu elenco mesmo, podem ser ampliados; o que ndo se admite é sua
restricdo ou estreitamento; (...)” (FERRAZ, 1993, p. 27) ®°.

Por outro lado, em relacdo ao sujeito passivo, impetrado que tenha sido contra pessoa
juridica de direito publico, através da autoridade coatora, é aquela que sera o sujeito passivo e
que suportara a eficacia da decisao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € precisamente nesse sentido, ou seja,
gue “a pessoa juridica de direito publico a que pertence a autoridade ou o 6rgdo tido como
coator, é o sujeito passivo do mandado de seguranca, razdo por que é ele o Unico legitimado
para recorrer da decisdo que defere a ordem.”® Com esse mesmo entendimento, reconheceu-
se que “[o] Estado do Mato Grosso do Sul, pessoa juridica de direito publico a que pertence o
orgdo tido como coator, € o sujeito passivo do presente mandado de seguranca, razdo por que
é ele o Unico legitimado para se insurgir contra a decisdo que deferiu a ordem.”®’ Igualmente,

é esse 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica®®.

64 como a que se pdde verificar no MS 1252/DF (Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acdrdao
Ministro Américo Luz, 12 Se¢do, j. 17/12/1991, DJ de 13/4/1992, p. 4968).

65 pe acordo: Fagundes (1957, p. 332).
66 STF - RE-AgR 233319 - PB - 22 T. — Rel? Min. Ellen Gracie — DJU de 12/9/2003 — p. 43. (destagues nossos).

67 STF - RE-AgR 368715 — MS — 22 T. — Rel. Min. Ellen Gracie — DJU de 22/8/2003 — p. 00047. No mesmo sentido,
ainda,. a respeito da jurisprudéncia do STF, Souza (2000); e, na doutrina, Figueiredo (1991, p. 36).

68 . jurisprudéncia do STJ, no mesmo sentido, coletada por Souza (2000, p. 17). E, especialmente, ver, ainda:
“PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANCA - PROCURADOR DO ESTADO -
PUBLICACAO - DIARIO OFICIAL - ART. 169, PARAGRAFO UNICO DO CPC - OFENSA -
INEXISTENCIA — 1. Em publicagio de sentenca em mandado de seguranca, mesmo que o nome da parte
venha expresso por abreviatura pela qual ela é conhecida, ndo ocorre ofensa ao paragrafo Unico do art. 169 do
CPC, porquanto o pélo passivo da relagao processual € ocupado sempre pela pessoa juridica de direito
publico (ou pela pessoa juridica de direito privado que exerca fun¢des delegadas do poder publico a
gue se vincula a autoridade coatora), estando expressos na publicacdo o nimero do processo, 0s nomes do
autor e dos advogados, facilmente identificaveis. Precedentes. 2. Recurso ndo conhecido.” (STJ — REsp —
279419 — MA - 62 T. — Rel. Min. Fernando Gongalves — DJU de 10/9/2001 — p. 00426).

“(...) 3. A autoridade coatora, no mandado de seguranca, é notificada para prestar informagdes, cessando sua
intervencdo, quando oferecidas estas, razdo pelo qual a legitimatio ad processum para recorrer da decisdo
deferitoria do mandamus é do representante da pessoa juridica a que pertence o 6rgdo supostamente coator.4.
Outrossim, é cedico em sede cléssica doutrinaria que: ““a parte passiva no mandado de seguranca € a pessoa
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Cumpre-nos aprofundar o assunto da abrangéncia da coisa julgada coletiva no mandado
de seguranca coletivo, na hipotese de ter sido impetrado por associacao.

Se a parte no mandado de seguranca é a pessoa juridica de direito publico (ou de direito
privado, delegataria de servico publico), disso se segue que, num mandado de seguranga
impetrado, v.g., contra autoridade coatora integrante dos quadros da Unido, quem ficara
vinculada a eficacia da decisao sera a Unido. Se o 6rgdo que presta informacGes nédo € a parte,
disso se segue que ndo ha de ser considerado para o0 estabelecimento da identidade da lide
contida no mandado de seguranca, sendo que a parte passiva é a pessoa juridica e é esta que
conta para a identificagéo da acdo (lide).

A autoridade coatora, ou a autoridade em relacdo a qual se teme a coacdo, igualmente
designavel como autoridade coatora, é 6rgdo integrado na pessoa de direito publico, e esse
Orgdo ndo é o sujeito passivo, sendo que presenta ou representa a pessoa de direito publico
prestando informacdes e, sucessivamente, quem atua € a propria pessoa de direito publico.
Quem passa a agir, sucessivamente, é a pessoa de direito publico.

Se a parte no mandado de seguranca coletivo € a pessoa juridica de direito publico, é em
relacdo a esta que se produzem os efeitos decorrentes da concessdo, sendo, por isso,
absolutamente irrelevante considerar-se esta ou aquela autoridade, este ou aquele 6rgao

publico, que representou a pessoa juridica de direito pablico, para o fim de saber se a pessoa

juridica de direito publico a cujos quadros pertence a autoridade apontada como coatora.(...) 0 ato do
funcionario é ato da entidade puablica a que ele se subordina. Seus efeitos se operam em relagéo a pessoa
juridica de direito publico. E, por lei, s6 esta tem 'capacidade de ser parte' do nosso direito processual civil”’. E
continua o referido autor: “A circunstancia de a lei, em vez de falar na citacdo daquela pessoa, haver se
referido a 'pedido de informagBes a autoridade coatora' significa apenas mudanca de técnica, em favor da
brevidade do processo: o coator é citado em juizo como ‘representante’ daquela pessoa, como notou Seabra
Fagundes, e ndo como parte” (BARBI, 2000, p. 125). E “a abertura de vista ao apelado é formalidade
essencial” (MOREIRA, 1998, p. 456). No mesmo sentido, o entendimento do STF: (RE-AgR 412430 / MS .
Min. Ellen Gracie, 22 T, j. 13/12/2005; DJ de 17/03/2006, p; 40) 5. “Em tema de mandado de seguranca, o
coator € notificado para prestar informag@es. Prestadas estas, sua intervencgéo cessa. Nao tem ele legitimidade
para recorrer da decisdo deferitéria do mandamus. A legitimacao cabe ao representante da pessoa juridica
interessada’ (Acorddo unanime da 12 T., Rel. Min. Soares Mufioz, RE 97.282-9-PA , DJU de 24/9/92)” (Hely
Lopes Meirelles, in Mandado de Seguranga, 20 Ed., p. 97) 6. Precedentes: REsp 619461/RS, Rel. Min. Teori
Zavascki, DJ de 6/9/2004; ROMS 14.176/SE, Rel. Min. Félix Fischer, DJ de 12/8/2002; REsp 601.251/CE, Rel.
Min. Franciulli Netto, DJ de 4/4/2005; REsp 646.253/MA; Rel. Min. Castro Meira, DJ de 7/3/2005; REsp
647.409/MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 28/2/2005; EDcl no REsp 647.533/MA, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
27/9/2004. 7. A nova redacdo dada pela Medida Provisoria n° 2.180/2001, ao § 4°, do art. 1°, da Lei n° 8.437/92,
determinando que “Nos casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicacdo ao dirigente do
orgao ou entidade, o respectivo representante judicial dela sera imediatamente intimado™, revela evidente a
necessidade de intimacdo pessoal das liminares concedidas em sede de mandado de seguranga e, com muito
mais razdo, reforca a imperatividade da intimacdo da sentenca. 8. Precedentes da Primeira Secdo: EREsp
785.230/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, 12 Sec¢do, julgado em 10/10/2007, DJ de 22/10/2007 p. 188; EREsp
647.366/MA, Rel. Ministra Eliana Calmon, 1% Se¢&o, julgado em 14/3/2007, DJ de 9/4/2007 p. 221; REsp
649.019/MA, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 Se¢do, , julgado em 27/4/2005, DJ de 21/5/2007 p. 531. 13. Recurso
Especial provido para anular o acdrddo recorrido, determinando a intimagdo do Estado do Maranhdo da
sentenca concessiva da seguranga.” (REsp 842.279/MA, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 T., j. 3/4/2008, DJe de
24/4/2008 )
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juridica de direito publico estd ou ndo submetida a eficacia da decisdo e a coisa julgada. A
consideracao do 6rgdo é relevante, no entanto, para se identificar a pessoa juridica de direito
publico, pois entre aquele e esta ha de haver relacdo, dado que aquele deve estar alojado nesta.

O fato de a lei determinar a notificacdo da autoridade coatora para a prestacdo de
informacdes e exigir sua indica¢do no pdlo passivo ndo a torna, tecnicamente, ré no mandado
de seguranca, ja que, em Ultima analise, quem ira suportar a eficacia de eventual sentenca
desfavoravel sera a pessoa juridica de direito publico (ou de direito privado, delegataria de
servico publico); como, ainda, denegado a seguranca, pelo mérito, é a pessoa juridica que
disso seré beneficiaria. Tanto assim que, atualmente, € exigida a intimagdo desta Gltima em
casos de concessdo de medida liminar, sendo a pessoa juridica a Unica legitimada para a
interposicdo de recursos contra decisdes desfavoraveis no mandado de seguranca.

Se a pessoa juridica de direito é uma das partes, a outra parte processual, é a
organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados; os beneficiarios sdo os associados ou os sindicalizados. Sdo aqueles em prol de
guem a parte processual age ativamente que serdo os beneficiarios dos efeitos da deciséo,
cobertos pela coisa julgada.

Desta forma, a eficacia da decisdo e sua coisa julgada, pois, atingem a pessoa juridica de
direito publico, e, de outra parte, se direciona beneficamente — no caso de procedéncia — para
0s membros da organizacdo sindical, entidade de classe ou associagéo civil ou a coletividade
substituida pelos partidos politicos. A finalidade colimada e suscetivel de ser obtida em
mandado de segurancga coletivo €, precisamente, a protecdo dos membros ou associados €, no
caso da legitimacao dos partidos politicos, a propria coletividade afetada.

A semelhanca do que ocorre — raramente, diante da escassez das previsdes de
substituicdo processual no processo individual — em que o substituido processual é aquele em
relacdo ao qual se opera o efeito da coisa julgada e, se favoraveis os efeitos da decisao, € este,
o0 substituido, o beneficiario do resultado, em decorréncia do agir do substituto, no mandado
de seguranca, em relacdo a atividade da impetrante em prol da coletividade (alinea a) ou de
seus membros e associados (alinea b), a configuracdo é a de substituicdo processual®.

69 Nesse sentido, ja se pronunciou o Pleno do Superior Tribunal de Justica:
“l — A legitimacdo das organizacOes sindicais, entidades de classe ou associagdes, para a seguranca
coletiva, é extraordinaria, ocorrendo, em tal caso, substituicdo processual. CF, art. 5°, LXX.
Il — N&o se exige, tratando-se de seguranca coletiva, a autorizacdo expressa aludida no inc. XXI do art. 5°,
CF, que contempla hip6tese de representacdo.” (STJ, Pleno, MS 22.132/RJ, relator Min. Carlos Velloso, DJU
de 18/11/1996, p. 39.848) (Destagques nossos).
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Tratando-se de substitui¢do processual, a legitimidade para o processo decorre da lei, por isso

que ndo ha de cogitar-se de autorizacdo. Quando, por exemplo, uma associacdo atua em

relacdo aqueles pelos quais essa atuacdo € realizada, sdo estes os beneficiarios dos efeitos

favoraveis, que resultem protegidos pela coisa julgada’.

A esse respeito, Meirelles (2000, p. 101) preleciona que *“a coisa julgada afeta toda a

coletividade representada ou substituida pelo impetrante se o pedido for julgado procedente

(no caso do mandado de seguranca coletivo, se a ordem for concedida.” Corroborando esse

entendimento:

O primeiro ponto tem que ver com 0 sujeito ativo da acdo, mais particularmente, com a
extensdo de sua representatividade. Assim, e por exemplo, sendo o writ ajuizado por
sindicato, ndo s6 os seus associados, mas toda a categoria econdémica ou operaria, por ele
tutelada, é atingida pelos efeitos da coisa julgada. (...) Por isso, a decisdo concessiva da
seguranca aqui terd cunho declaratério amplo, normativo mesmo, e beneficiard toda a
gama de componentes do universo que o sindicato, por forca legal, tutela, e ndo apenas
seus efetivos associados. (FERRAZ, 1993, p. 144-145).

Neste norte enfileiram-se inumeros julgados do Superior Tribunal de Justica,

demonstrando que a orientacdo deste Tribunal é consolidada no sentido de que a eficacia da

coisa julgada se estende a todos os associados — indistintamente — da entidade autora da

impetracdo™. Sendo indivisivel o direito tutelado, ja decidiu o STJ, em Acérdéo de relatoria

70

71

E, mais recentemente, com 0 mesmo sentido: “CONSTITUCIONAL - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO - ASSOCIACAO - ATUAGCAO COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL — AUTORIZACAO DOS ASSOCIADOS — DISPENSAVEL — ART. 5° LXX, DACF-1-Jaé
entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de que as associagdes ndo precisam estar
autorizadas pelos seus associados para impetrarem Mandado de Seguranca Coletivo em defesa de seus respectivos
direitos e interesses. Trata-se de legitimacéo extraordindria, ocorrendo, em tal caso, substituicdo processual, com
base no art. 5°, LXX, da CF. 2 — Precedentes (RE n° 193.382/SP, RMS n° 3.298/PR e 12.748/TO). 3 — Recurso
conhecido e provido para, anulando o0 V. Acérdao de origem, conhecer da impetracéo, determinando o retorno dos
autos ao Tribunal a quo, para exame do mérito.” (STJ, ROMS 14849/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de
4/8/2003, p. 00333).

Identicamente ainda o Supremo Tribunal Federal: “— A legitimacdo das organizacgdes sindicais, entidades de
classe ou associacOes, para a seguranga coletiva, é extraordinaria, ocorrendo, em tal caso, substituicdo
processual. CF, art. 5°, LXX.” (STF, 2.2 Turma, RE n° 212.707-DF, rel. Min. Carlos Velloso, DJU 20.2.1998).
(negritos nossos). Neste norte, alids, a STF veio a editar duas Simulas com referéncia ao tema, a saber: Simula
629/STF: “A impetracdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados
independe da autorizacdo destes.” — Simula 630/STF: “A entidade de classe tem legitimacao para o mandado de
seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria.”

E o que observa Thereza Alvim, para quem “Em havendo a legitimagio extraordinaria, aquele que n&o
participou do processo € alcancado pela decisdo judicial e pela coisa julgada material, que, sobre ela,
recaird.” (ALVIM, 1996, p. 89).

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO
IMPETRADO POR ASSOCIACAO. EFEITOS DA COISA JULGADA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA N° 211/STJ. | — A auséncia de prequestionamento da matéria relativa ao quantum fixado a titulo de
honorérios advocaticios, embora opostos embargos declaratdrios, impede sua admissibilidade, a teor da Simula n°
211 do STJ. Il — Quando se tratar de mandado de seguranca coletivo impetrado por associacdo de classe, 0s
efeitos da coisa julgada sdo estendidos aos seus associados, bastando a comprovacéo de que séo filiados a
referida entidade, o que restou configurado nos autos. Precedentes: AgRg no AG n° 435.851/PE, Rel. Min.
LUIZ FUX, DJ de 19/5/03 e RMS n° 9.624/MS, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de 6/9/99.I111 — Agravo
regimental improvido.”(AgRg no REsp 672810/PR, Ministro Francisco Falcdo, DJ de 1/7/2005 p. 410).
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do Min. Luiz Fux, que a coisa julgada aproveita a todos os que integrem a classe titular do

direito coletivo’2.

3.3.2. Dos instrumentos direcionados a protecdo do Direito Objetivo (Controle de
Constitucionalidade das Leis e Atos Normativos pelo Supremo Tribunal Federal)

Ganham relevo os instrumentos destinados ao controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos, visto que devem ser considerados instrumentos de tutela do direito objetivo
constitucional. Sua evolucdo revela, por si s6, a grande influéncia das normas constitucionais
sobre o direito nos dias atuais.

E possivel, pois, afirmar que, ao lado dos instrumentos que tutelam os direitos
subjetivos fundamentais (de indole coletiva e individual), a Constituicdo Federal de 1988
previu instrumentos destinados ao proprio controle e salvaguarda do direito objetivo,
mormente constitucional, muitos dos quais s&o tradicionais no direito constitucional brasileiro
e que atualmente estdo no art. 102, da CF; a saber: no seu inciso 1" e no seu inciso 1117,

Inovou o constituinte ao prever, no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade, instrumento destinado a declaracdo de inconstitucionalidade por omissédo

(acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — art. 103, 8 2°, CF)7 e a arguicdo de

72 Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n® 435.851-PE, 12 Turma, j. em 6.maio0.2003, rel. Min. Luiz
Fux, v. u., onde se frisou: “Por ser indivisivel o interesse coletivo é que a coisa julgada no writ a todos
aproveita, sendo filiados a entidade associativa impetrante, sejam aos que integram a classe titular do direito
coletivo, dizendo-se, alids, possuir eficacia ultra partes” (p. 5 e 6, do acordao), ai referida doutrina no mesmo
sentido do fundamento do acérdao.

73 Cabe a0 STF processar € julgar originariamente: art. 102, I: “a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (redaglo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)“. A eficécia do resultado deste processo
encontra-se disciplinada no § 2°, do art. 102 e na Lei 9.868/99.

74 Dispde esse texto, que cabe ao STF processar e julgar: art. 102,...... “IIl — julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.
d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. (incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (transformado do paragrafo Unico em § 1° pela Emenda
Constitucional n® 3, de 17/3/93)
§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciério e & administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacéo de dois tercos de seus membros. (incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

75 Cuida-se de ampliagdo do objeto da agdo direta, assim instituida pela CF/88: “§ 2° — Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”.
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descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°)7 — este ultimo instrumento
verdadeiramente inovador no direito brasileiro, por se tratar de controle concentrado e, ao
mesmo tempo, concreto, que parte de caso especifico para permitir ao Supremo declarar, em
primeira e ultima instancia, a inconstitucionalidade de determinada conduta, com efeitos
vinculantes e erga omnes.

O entendimento que prevalece no STF é o de que ndo cabe a arguicdo de preceito
fundamental se existirem outros meios para solucionar o que se pretenderia resolver através
da arguicéo de preceito fundamental.

Embora o STF admita que a subsidiariedade da utilizacdo da arguicdo de preceito
fundamental ndo pode servir de impedimento ao ajuizamento da ADPF nas hipdteses de
ofensa ampla a preceito constitucional que mereca uma resposta imediata, o Supremo
Tribunal Federal j& negou cabimento a ADPF por esse fundamento por diversas vezes,
conforme se exemplifica a seguir: ADPF 03 (CE); ADPF 12 (DF); ADPF 13 (sP) ; ADPF 15 (PA) ;
ADPF 17 (AP) ; ADPF 18 (CE); ADPF39 (DF) ; ADPF 56 (DF) ; ADPF 63 (AP) ; ADPF 64 (AP) ; ADPF 74
(DF) ; ADPF 76 (TO) ; ADPF 78 (RJ) ; ADPF 84 (DF) ; ADPF 85 (CE) .

H4, todavia, autorizada interpretacdo, mais ampla, relativizadora da subsidiariedade no
tocante as decisOes judiciais, por vozes autorizadas. Trata-se do entendimento no sentido de
que “[a] subsidiariedade de que trata a legislacéo diz respeito a outro instrumento processual-
constitucional que resolva a questdo juridica com a mesma efetividade, imediatidade e
amplitude que a propria ADPF. Em se tratando de decisdes judiciais, ndo seria possivel o
manejo de qualquer agdo de nosso sistema de controle concentrado. Da mesma forma, o
recurso extraordinario ndo daria resolucdo de maneira definitiva como a ADPF” (ADPF 79
MC (PE), Ministro Cezar Peluso).

A nocdo dessa interpretacdo ampliativa da Constituicdo permite concluir que o
descumprimento que autoriza o ajuizamento da ADPF né&o se refere a preceito constante da
CF, mas também a preceito fundamental dela decorrente. Sob essa perspectiva, a violagdo
poderia se referir a lei, desde que acarretasse descumprimento a preceito fundamental da
Constituicdo, ainda que pela via reflexa. Esse entendimento é bastante abrangente, mas deve

ser conciliado ou somado ao requisito da “relevancia da matéria constitucional”.

76 «g 10 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda
Constitucional n° 3, de 17/3/93). Este dispositivo foi regulamentado pela Lei 9.882/99. E a lei 9.882/99, no
seu art. 10, § 3°, que estabelece eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgéos do
Poder Publico”, como, ainda, é nesta lei que se estabelece a possibilidade de modulacdo da eficacia.
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Além disso, de acordo com o entendimento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a
gravidade da violacdo a lei, a que se ha de agregar a importancia da matéria constitucional a
gue geneticamente se liga a lei, autoriza o entendimento de que foram descumpridos preceitos
fundamentais. Embora admita as dificuldades decorrentes da orientacdo no sentido de que
“toda violacdo a norma infraconstitucional configura também violacdo a Constituicdo”,
Mendes (2007) preconiza a adocao desse entendimento para fins de se delinear o conceito de
preceito fundamental nos casos de ADPF ajuizada com base em decisdes judiciais sem base
legal ou com falsa base legal.

Esse entendimento ndo exclui, portanto, a necessidade de se demonstrar que o grau de
intensidade da violacdo, ainda que reflexa, a preceito fundamental autoriza a ADPF.

A anélise do enquadramento do caso a hipotese de cabimento da ADPF dependerd,
portanto, da avaliacdo do STF acerca da gravidade do descumprimento a legislacdo
infraconstitucional e, por consequéncia (contaminacgdo), a propria Constituicio (MENDES,
2007, p. 72 e ss.).

Todas essas matérias encontram-se na Constituicdo Federal por ser o Brasil uma
federacdo. Assim se passa com o0 Recurso Extraordinario (e com o Recurso Especial), a
semelhanca do que ocorre com os Estados Unidos, Alemanha e Argentina, também
federacOes, ainda que nem todos esses paises prevejam o cabimento de um recurso, analogo
ao extraordinario, em suas Constituicdes. A Constituicdo Federal deve ter uma unidade de
entendimento (STF), e, igualmente, o direito federal ordinario (STJ).

Considerado o assunto no plano da constitucionalidade das leis federais e estaduais em
relacdo a CF, ha de ser referido o que esta previsto em relacdo ao ambito das acdes diretas de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade, da competéncia do STF, ao abrangerem
também as leis estaduais havidas como contrérias a Constituicdo Federal. Acresce ter
presente, ainda, estar previsto pedido de medida cautelar em tal modalidade de acdo (art. 102,
I, letra p, da CF; art. 10 e ss. da Lei n® 9.868, de 10/11/1999, que dispde sobre o processo e 0
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal).

O controle concentrado da constitucionalidade €, por exceléncia, o instrumento

destinado a guarda e prevaléncia da Constituicdo Federal sobre a legislacdo

. . . . . . 7
infraconstitucional, abrangida pelo espectro deste processo objetivo, que, com aquela,

material ou formalmente colida, colimando expungir do ordenamento norma inconstitucional,

77 Do ambito dessa acdo refoge o exame das leis municipais em relacdo a Constituicdo Federal.
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ou, imprimindo a uma norma a interpretacdo possivel a luz da Constituicdo Federal —
interpretacdo conforme; ou, ainda, declarando a constitucionalidade de lei.

Na chamada nulidade parcial sem reducéo de texto, ndo ha fratura no texto normativo,
sendo que se trata de atividade de identificacdo de algum ou alguns significados em face da
Constituicdo, em que, se atos fossem lastreados nesses sentidos, o significado seria
inconstitucional. A orientacdo do STF ndo inclui no ambito de controle o confronto de lei
anterior com a Constituicdo posterior, por isso que entende tratar-se de assunto relacionado
com a revogacao de norma.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar a inconstitucionalidade de

lei federal ou de Estado federado — e mesmo para declarar a inconstitucionalidade por

omissao legislativa —, em relacdo a CF, é competéncia exclusiva78 e nenhum outro 6rgao do
Poder Judiciario do Pais a tem em identidade de condigdes; i.e., na esfera federal, em que se
inclui o controle das leis estaduais contrarias a Constituicdo Federal.

O mesmo se ha de dizer respeitantemente a acdo declaratoria de constitucionalidade,

. , . N 79
com objeto andlogo, mas com resultado perseguido as avessas .

78 O Ministro Moreira Alves observa licida e judiciosamente que “O controle de constitucionalidade in
abstracto (principalmente em paises em que, como 0 nosso, se admite, sem restricBes, a forma incidenter
tantum é de natureza excepcional, se sO se permite nos casos expressamente previstos na propria
Constituicdo, como consectario, alias, do principio da harmonia e independéncia dos Poderes do Estado” (cf.
no RExtr. 91.740-RS, publicado na RTJ vol. 93, p. 461-462). Idéntica ideia é sublinhada novamente pelo
Ministro em sede doutrinéria (ALVES, 1993, p. 7).

79 Dispde a CF que aos Estados federados cabera criar esta modalidade de acéo (art. 125, § 2°, CF), em relacdo
as leis estaduais e municipais com referéncia as respectivas constituicBes estaduais. Interpretando este
dispositivo (art. 125, § 29), ja teve oportunidade de entender o Supremo Tribunal Federal que a Constituigdo
Federal somente admite o controle em abstrato de lei ou ato normativo municipal em face da Constituicdo
Estadual, perante o Tribunal de Justica do Estado, pelo que incabivel, por via da acdo direta, o contraste de
leis emanadas destes componentes da Federacgdo perante a Constituicdo da Republica, seja diante o STF, seja
diante os Tribunais de Justi¢a locais. Neste sentido, cf. RTJ 147/404 e ADIn 1.268-1/MG, rel. Min. Carlos
Velloso, j. 18.4.1995, DJU, |, de 26/4/1995, p. 10.727. Ja se decidiu, no entanto, em julgado mais recente,
que, havendo propositura simultanea de ADIn contra lei estadual perante o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal de Justica, deve-se determinar a suspensédo do processo no ambito da justica estadual, até a deliberacéo
definitiva do STF (STF, Pet. 2.701-AgR, rel. para o ac. Min. Gilmar Mendes, DJ de 19/3/2004).

Diferente é a questdo atinente & propositura de acfes diretas de inconstitucionalidade perante o Tribunal de
Justica dos Estados, alegando que determinadas leis municipais violam dispositivos das Constitui¢Ges
Estaduais, que nada mais sejam que repeti¢des de dispositivos constantes da Constituicdo Federal. Em longo
e erudito voto, o Min. Moreira Alves acabou por firmar o entendimento, acolhido por maioria no Plenério do
STF, de que € possivel, nestes casos, a acdo direta perante a Corte local, sendo resguardada a competéncia do
STF pela possibilidade de interposicdo de recurso extraordinario quando a interpretacdo dada pela Corte
Estadual contrariar o dispositivo constitucional simile (Reclamacdo 383-3/SP, j. 11/6/1992, acérddo inserto
em RAMOS, 1994, p. 147-178). Esta orientagdo tem sido seguida em julgados mais recentes: “Parametro
Unico de controle: a Constituicdo do proprio Estado-membro ou, quando for o caso, a Lei Organica do
Distrito Federal. Impossibilidade, contudo, tratando-se de jurisdi¢cdo constitucional in abstracto do Estado-
membro (ou do Distrito Federal), de erigir-se a propria Constituicdo da Republica & condi¢do de paradigma
de confronto. A questdo da incorporacdo formal, ao texto da carta local, de normas constitucionais federais
de observancia obrigatoria. ‘Estadualizagdo’, nessa hipétese, de tais normas constitucionais, ndo obstante o
seu maximo coeficiente de federalidade. Legitimidade desse procedimento. HipGtese em que as normas


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2701&CLASSE=Pet%2DAgR&cod_classe=535&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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Sem qualquer pretensdo de exaurir o tema atinente ao controle de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, seja pela via concentrada — através das acOes diretas de
inconstitucionalidade (art. 103, caput e § 2°, CF), acdo declaratoria de constitucionalidade
(art. 103, § 4° CF) e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°) —,
seja pela via difusa — por meio do recurso extraordinario —, 0 que sobreleva notar é a
importancia da funcdo do STF como guardido da Constituicdo Federal, que, inclusive, ensejou

parte das inovacBes implementadas pela Emenda Constitucional n® 45/2002.

3.4. Duas inovagdes oriundas da Emenda Constitucional 45/2002 voltadas a
otimizagao da atividade do STF

Por intermédio do disposto no art. 103-A da CF, se instituiu a chamada sumula
vinculante, através da qual a interpretacdo dada pelo STF devera irrefragavelmente
prevalecer, sendo inviavel outra, que ndo a vinculantemente sumulada.

A instituicdo da sumula vinculante afeta o disposto no art. 5°, I, da CF, no sentido de
que se a lei era e é, normalmente, o comando imediato para os juizes, administragdes publicas
e jurisdicionados, na hipdtese da simula vinculante a lei continuara sendo esse comando, mas
tal como o haja interpretado e como tenha sido estabelecido vinculantemente pelo STF e ndo
comporta entendimento diferente desse. Isto €, a simula vinculante afasta a lei como comando
imediato. Pode-se dizer que, na hip6tese de simula vinculante, o0 comando imediato é o que
dessa sumula consta. A certeza, entendida sob a Otica de um dos seus mais significativos
aspectos em direito, o da previsibilidade, € um dos valores funcionais maximos dos
ordenamentos; e € insuprimivel — além de certo limite —, sob pena de gerar caos. A
previsibilidade significa seguranca em relacdo ao futuro.

Principalmente quando esse valor puder resultar seriamente comprometido, surge a
situacdo ou o0 ambiente previsto para a possibilidade da edicdo de sumula. Afirma-se isso
porque o art. 103-A, no seu 8§ 1° da CF, se refere a matérias que poderdo vir a ser
vinculantemente sumuladas quando “acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos

judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave insegurancga juridica e

relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”.

‘estadualizadas’ poderdo ser consideradas como pardmetro de confronto, para os fins do art. 125, § 2°, da
Constituicdo da Republica” (STF, Rcl. 3.436-MC, rel. Min. Celso de Mello, Informativo 394).

De todo 0 modo, tal como ocorre com as a¢des declaratdrias de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
julgadas pelo STF, “a declaracdo de inconstitucionalidade de norma estadual em face da Constituicdo
estadual, quando se torna irrecorrivel, tem eficacia erga omnes, vinculando, por isso, necessariamente o
Tribunal local de que ela emanou, como corretamente salientou o acérddo recorrido” (STF, Al 255.353-AgR,
rel. Min. Moreira Alves, DJ de 10/8/2000).


http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info394.asp
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=255353&CLASSE=AI%2DAgR&cod_classe=510&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1999
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Como se disse, a previsdo da sumula vinculante afasta a lei como comando direto ou
imediato para os jurisdicionados, juizes, organismos administrativos, porquanto, ainda que se
haja de aplicar a lei, esta somente poderd vir a ser entendida e aplicada tal como,
vinculantemente, vier a fixar o STF a respeito do seu entendimento, ja preexistente a edigdo
da simula vinculante, em decisdes suas anteriores.

Nos casos em que haja sumula, o art. 5°, inc. Il, da CF, havera de ser lido atraves da

: . . . : L 80

interpretacéo estabelecida pelo STF. E certo que, revogada a lei, desaparecerd a simula . As
normas sdo vocacionadas a comportarem uma Unica interpretacdo numa mesma quadra
histérica. Como as normas sao interpretadas e aplicadas por muitos magistrados, essa unidade

de entendimento, ainda que num mesmo segmento temporal e a luz das mesmas

circunstancias, ndo incomumente se desfazsl. E, especialmente, essa circunstancia (da norma
ser aplicada por varios juizes) gera diversidade de entendimentos que, por sua vez, ocasiona
insegurangajuridicasz.

A inseguranca que se constitui no ambiente em que pode ser editada uma simula
vinculante, como se disse, deve ser grave, e se expressara pela multiplicagdo de processos,
em que se consubstancia essa colisdo de entendimentos, que ndo atende a posicdo firmada
pelo STF em outras decisdes dele mesmo e precedentes a possibilidade de uma sumula
vinculante. H& alusdo a decisdes precedentes porque parte do texto instituidor da sumula
vinculante alude a ela como s6 podendo vir a ser editada “apds reiteradas decisdes [do STF]

sobre mateéria constitucional, (...)”.

80 Em relagdo as simulas persuasivas, as vezes, estas continuaram a ser invocadas, diante de revogacéo, por lei
que vinha dispor no mesmo e exato sentido que a lei anterior; isto inclusive se passou com normas
constitucionais, v. g., entre outras, com as simulas 282 e 356, do STF. Alteraram-se Constitui¢cbes Federais e
estas sumulas persuasivas sobreviveram. Em outras hipéteses, que serdo as comuns, havendo
incompatibilidade da simula com o regime juridico superveniente a edi¢do daquela, a simula ndo podera ser
invocada. E o caso da simula 228, do STF, que dispunha: “N&o e provisdria a execucdo na pendéncia de
recurso extraordinario, ou de agravo destinado a fazé-lo admitir”. Com a superveniéncia do CPC/73, isto se
alterou diante da inequivoca clareza de que, em tal hip6tese, a execucao era provisoria.

81 “vendo agora o avesso representado pela imensa fragmentacdo de julgados presente na realidade brasileira,
tem-se que nos julgamentos repetitivos e absolutamente desvinculados residem fatores que podem
comprometer cada um desses ideais da boa justica, porque (a) somente 0s que puderem e se animarem a subir
ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica poderdo afastar de si os julgamentos
desfavoraveis suportados nas instancias locais, (b) por isso mesmo ou por outros fatores, reinard sempre entre
os jurisdicionados alguma incerteza sobre o futuro dos litigios em que se acham envolvidos, (c) o Poder
Judiciario prossegue envolvido em um trabalho indtil e repetitivo, quando poderia liberar-se da carga da
repeticdo e dedicar-se com maior proficiéncia e celeridade a outros casos, e (d) as decises do 6rgdo
competente para dada matéria ficariam sempre prestigiadas, prevalecendo soberanas e com homogeneidade
em todos os casos.” (DINAMARCO, 2000, p. 169).

82 Dinamarco (2000, p. 182) anota que “Toda ordem juridica tem a missdo e a responsabilidade de definir
situacOes e gerar clima de confianga das pessoas e grupos quanto aos seus direitos, deveres e obrigacdes, seja
para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para poderem prever consequéncias do descumprimento
prdprio ou alheio. Tal é o valor da seguranga, indispensavel ao convivio social harmonioso e civilizado”.
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Por isso, a sumula vinculante objetiva, especialmente, suprimir esses muitos
entendimentos colidentes que comprometem seriamente a certeza juridica. As sumulas
persuasivas, normalmente, representam e representaram o resultado e sintese linguistica de
jurisprudéncia dominante, e no enunciado dessas simulas consta a suma desse resultado de
tais decisdes, com descarte de peculiaridades que ndo interessem a esséncia ou ao nucleo da
descricdo, retratada no enunciado sumular, que deve ser o descritor de uma situacdo geral,
usualmente em linguagem analoga a da lei. Parece que sdo criadas atraves de um processo
indutivo, a partir de decisfes iguais em sua esséncia — ainda que verbalizadas diferentemente
— cuja “traducdo” no enunciado da simula deve ser o entendimento do que se pode dizer ser o
denominador comum e constante dessas diversas decisfes. Referimo-nos a indugéo no sentido
de que apurado e verbalizado o resultado comum, este, ainda que ndo substitua a lei, por certo
ilumina o entendimento dessa ou da questdo sistematica que resultou sumulada. Em regra sera
inbcuo pretender ndo se seguir o que desse enunciado consta, em se tratando de simula
persuasiva. E esse enunciado, a seu turno, vird a proporcionar que dele se deduza,
similarmente ao que faria se de lei se tratasse, a solucdo. Valera como uma premissa maior.

J& em relacdo a sumula vinculante, as decisGes que se constituirdo no contetdo do
enunciado serdo as do STF, seja porque em relacdo ao conjunto de decisdes dos demais
Tribunais, seja porque em relagdo a estes e 0s organismos da administragdo grassou
“controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre idéntica questdo” (CF, art. 103-A, 8 1° e art. 2°, § 1° da Lei n® 11.417, de
2006, que regulamentou a aplicacdo do instituto), o respectivo enunciado valerd
incontrastavelmente, sendo vedado desrespeita-lo.

A sumula vinculante deverd nascer “apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional” (art. 103-A, caput, CF), o que é indicativo de jurisprudéncia ja firmada dentro
do STF, e com vistas a suprimir a incerteza existente entre 6rgaos judiciarios e entre estes e 0s
administrativos, e, também, finalisticamente, com vistas a vir a eliminar a multiplicidade de
processos em que se manifesta essa incerteza. A escolha do instituto pelo cabimento da
reclamacdo como meio especifico destinado ao prevalecimento do entendimento
vinculantemente sumulado, especialmente nas hipoteses de negativa de vigéncia ou de
contrariedade a sumula, explica-se pela circunstancia de que, a hipotese — no que diz respeito
a sua interpretacdo — ja se encontra vinculantemente decidida pelo STF, e, sendo vinculante
essa decisdo, ha de ter sido integralmente respeitada. Diversamente das sumulas persuasivas,

a sumula vinculante incide coativamente.
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Acrescentou, ainda, a Emenda Constitucional n® 45, o § 3° do art. 102 exigindo-se que,
para o cabimento do Recurso Extraordinario, além dos seus precedentes requisitos de
admissibilidade, a questdo objeto do recurso tenha repercusséo geral.

A repercussao geral tem por objetivo — alterando quantitativamente o que devera ser
julgado pelo STF — que ao STF caiba apenas a apreciacdo de questdes que tenham
importancia para o Pais, justamente porque transcendem as decisdes a elas respeitantes ao
interesse dos litigantes; e, paralelamente, colima desafogar o Tribunal, que tem suportado ha
anos carga imensa, que ndo tem cessado de crescer. Hao de revestir-se 0s recursos
extraordinarios de um interesse nacional.

E um requisito que completa o perfil que deve ter um Tribunal de cupula,
particularmente o STF, que é “0” Tribunal de cupula do Pais, para apreciar detidamente o que
a ele é atribuido, produzindo, com melhores condi¢es, decisdes paradigmaticas e
amadurecidas, que irdo melhor servir ao direito e ao Pais. A disciplina da repercusséo geral

. . ~ . 83
completou-se com a Lei n° 11.418/2006 e com modificagdes no Regimento Interno do STF .

4. Consideracdes finais

Numa analise evolutiva do papel das Constituicbes sobre o direito, os direitos e
instrumentos instituidos — e desenvolvidos — ao longo das constituicGes, especialmente a
Constituicdo Federal de 1988, tornam perceptivel, no plano pratico, o crescimento da
importancia das normas constitucionais, ndo s6 no direito processual, como também nos
demais ramos do direito.

E sensivel, no plano do direito patrio, a ampliacdo da abrangéncia da atividade
jurisdicional, guiada ndo mais pela literalidade das regras infraconstitucionais, mas, antes,
iluminadas pelos proprios principios constitucionais orientadores da hermenéutica juridica
hodierna, dentre eles o principio da proporcionalidade, que sobressai como critério balizador
da aplicacdo dos demais principios e regras.

O principio da proporcionalidade, a0 mesmo tempo em que, por seu status
constitucional, justifica a ampliacdo da atividade dos magistrados no cumprimento de seu
mister de aplicar o direito, limita tal atuacdo a observancia de dois critérios que, se nao se
podem dizer absolutamente objetivos, a0 menos servem como pardmetros minimos a serem
observados pelo intérprete. Por este principio, afasta-se o sacrificio excessivo ou

desnecessario a direitos fundamentais que, numa determinada circunstancia, possam entrar em

83 para um texto mais amplo, de nossa autoria, v. publicado Berizonce, Hitters e Oteiza (2006).
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colisdo com outros, de igual hierarquia, mas que se revelem menos importantes no caso
especifico.

Pode-se afirmar, assim, que o principio da proporcionalidade termina por orientar tanto
a interpretacdo das normas juridicas como, também, o controle de sua validade — e, por que
ndo dizer, de sua constitucionalidade — em determinadas situacdes. E, no contexto atual da
constitucionalizacdo do direito e da disseminacdo dos conceitos juridicos indeterminados, a
utilizacdo do principio da proporcionalidade revela-se de crucial importancia na atividade
interpretativa do julgador.

Ao lado da nova conformacdo da hermenéutica, as Constituicbes — de que é exemplo a
nossa — tém evidenciado sua supremacia também mediante a criacdo de novos direitos
fundamentais, sem, com isso, desprezar os direitos precedentes, e cuidando de viabilizar seus
respectivos instrumentos de tutela.

Assim é que sobressaem o0s instrumentos constitucionais de defesa dos direitos
fundamentais, alguns ja existentes (como é o caso da ac¢ao popular, do mandado de seguranga)
e outros instituidos pela CF/88 ou por ela erigidos a categoria de garantias constitucionais
(como ocorre com a acao civil publica, 0 mandado de seguranca coletivo, o habeas data e o
mandado de injuncéo).

O controle de constitucionalidade, por sua vez, que cuida da validade e eficacia do
proprio direito objetivo, merece destaque pela manutencdo de instrumentos tradicionais —
acOes diretas e acOes declaratorias de inconstitucionalidade; recurso extraordinario — e pela
criacdo de novos mecanismos de controle, que tém por objetivo garantir o cumprimento dos
preceitos fundamentais (ADPF) e exercer um controle efetivo sobre a atuacéo do legislador na
consecucdo das normas constitucionais (acao direta de inconstitucionalidade por omisséo).

A evolucdo que se observa, porém, ndo se restringe as normas postas na Constituicao
Federal, visto que sdo reflexo da aplicagdo mesma dos principios e normas da CF/88.

Assim é que se pode perceber que o mandado de injuncdo ja comeca a ser utilizado
como instrumento para garantir o efetivo suprimento da inacdo legislativa, como se noticiou
alhures; e que a utilizagdo dos instrumentos voltados a defesa dos direitos coletivos lato sensu
conduzem ao laborioso trabalho interpretativo dos tribunais em matérias como a legitimacéo e
a coisa julgada coletivas.

Ainda, todas essas modificacdes resultaram na preocupacdo do constituinte derivado
com a viabilizacdo de recursos estruturais e procedimentais a atuacdo dos 6rgdos estatais, em
especial do guardido maior da Constituicdo Federal, cuja otimizagéo das atividades constituiu

um dos principais objetivos da Emenda Constitucional n° 45.
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Numa visdo panoramica, verificam-se as consequéncias legais, jurisprudenciais e
estruturais de uma mudanca de paradigma que, no decorrer de trés a quatro séculos, resultou
na efetiva concretizacdo da supremacia constitucional, de molde a se poder afirmar que a
Constituicdo de 1988 encontra, nos dias atuais e no plano préatico, prevaléncia real e pratica
sobre a legislacéo infraconstitucional.
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