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Resumo

O municipio € o ente federado mais proximo da populag@o. Apesar disso, existem restri¢des acerca das possibilidades de controle dos instrumentos
legais municipais. A possibilidade do controle de constitucionalidade das leis municipais por meio da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF néo ¢ suficiente para prevenir todas as possibilidades de violagdo a Constitui¢ao pelo direito municipal. Assim, o objetivo
deste trabalho ¢é, por meio de pesquisa bibliografica e documental, estudar as possibilidades do controle de constitucionalidade das leis
municipais por meio da utilizagdo ago civil publica que, sendo agao constitucional com legitimidade ativa bem mais ampla do que as a¢des de
controle concentrado de constitucionalidade, e com um objeto processual extremamente amplo, parece oferecer varias possibilidades no que
tange ao controle juridico da legislagdo municipal.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Leis Municipais. A¢ao Civil Publica.
Abstract

The municipality is the federal entity that is closest to the people. Nevertheless, there are restrictions regarding the possibilities of control
of municipal legal instruments. The possibility of constitutionality control of municipal laws through ADPF (Portuguese acronym for
Argumentation of Non-compliance with Fundamental Precept) is not enough to prevent all possibilities of violation to the Constitution by
municipal law. So the aim of this research is, through literature and documentary review, to explore the possibilities of constitutionality
control of the municipal laws through public civil action, which is a much broader active legitimate constitutional action than the actions
of constitutionality concentrate control, and with an extremely broad procedural object, seems to offer several possibilities regarding legal
control of municipal legislation.

Keywords: Constitutionality Control. Municipal Laws. Public Civil Action.

Introducio juridico da legislagdo municipal.

C . Para atingir o objetivo tracado, serdo realizadas pesquisas
O municipio ¢ o ente federado que se encontra mais & J §aco, pesq

L. N em obras doutrinarias relativas ao tema, bem como na
proximo dos problemas e demandas da populagdo. Apesar

jurisprudéncia dos tribunais superiores, de modo a determinar

disso, no que concerne as suas agdes e normatizagdes, existem L L S .
as possibilidades juridicas do controle de constitucionalidade

restri¢des provenientes da propria Constituicdo Federal - CF
que acabam por limitar o acesso a Justica.

Apesar da possibilidade aberta em 1999 pela Lei 9.882, do
controle de constitucionalidade da legislagdo dos municipios

das leis municipais, tendo como paradigma a Constituigao
Federal.

Justifica-se o presente trabalho pela importincia da
legislag@o municipal no ordenamento juridico brasileiro, bem

tendo como paradigma a Constitui¢do Federal por intermédio . R o
. . . como a necessidade de efetivagdo da Constituicdo Federal
da ADPF ainda figura insuficiente, levando em conta todas R L. o
e . N e L. em relacdo as leis municipais, aumentando as possibilidades
as possibilidades de violagdo da Constitui¢do pelo direito

de acesso a justica e corroborando o direito fundamental a

-y , inafastabilidade jurisdicional.
Dessa forma, o objetivo do presente trabalho ¢ estudar .

municipal.

as possibilidades do controle de constitucionalidade das leis 2 Desenvolvimento

municipais por intermédio da agdo civil piblica, haja vista as
2.1 Principais aspectos do controle da constitucionalidade

restritas possibilidades previstas pela Constituicao Federal no . -t .
no Sistema Juridico Brasileiro

que tange a matéria.

A acdo civil publica, enquanto agdo constitucional com
legitimidade ativa bem mais ampla do que as a¢des de controle
de constitucionalidade, e com um objeto processual amplo,
parece oferecer varias possibilidades no que tange ao controle

No Brasil, o sistema de controle concentrado da
constitucionalidade ¢ o denominado “jurisdicional misto”,
que se realiza por duas vias: 1) pelo controle difuso ou
incidental, por via de excecdo e, 2) pelo controle concentrado
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ou abstrato, pela via da jurisdi¢ao constitucional concentrada
ou especial.

O controle difuso ou incidental da constitucionalidade
pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal ao apreciar, de
forma incidental no curso do processo, de oficio ou mediante
provocagdo da parte ou do interessado, questdo respeitante a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo.

Nao ha forma rigida ou prazo para o exercicio do
controle de constitucionalidade difuso ou incidental no
curso do processo, haja vista que este controle ¢ matéria
de ordem publica e, portanto, ndo gera preclusao. Destarte,
o demandado podera suscitar o controle difuso no bojo da
contestagdo, por peticdo incidental nos autos ou pela via
recursal.

Pela via do controle a decisdo que
eventualmente concluir pela inconstitucionalidade do diploma

incidental,

atacado atingira apenas as partes constantes daquela demanda,
ou seja, tera eficacia inter partes, com efeitos ex tunc. Acerca
de tal caracteristica, Almeida (2007, p. 690) esclarece:
A validade erga omnes e, portanto, em relagdo a terceiro,
dependerd, pelo que prevalece, da suspensdo por resolucdo da
lei ou ato normativo pelo Senado Federal (art. 52, X, da CF/88),
0 que podera ocorrer apés decisdo final, em controle difuso e

incidental, do STF e comunicagdo para os fins previstos no art.
52, X, da CF/88.

Referido controle de constitucionalidade ¢ considerado
garantia constitucional com fundamento no art. 5°, XXXV
da CF/88, posto que a inafastabilidade das decisdes judiciais,
garante o acesso a uma ordem juridica justa, um dos mais
fundamentais direitos de um sistema democratico, via dos
demais direitos constitucionais fundamentais.

O controle concentrado da constitucionalidade no
sistema brasileiro serd exercido pelas vias delimitadas pela
Constituicdo: 1) acdo direta de inconstitucionalidade; 2)
acdo declaratoria de constitucionalidade; 3) acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo; 4) arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (BRASIL, 1988).

Referido controle concentrado no sistema brasileiro sera
exercido perante: o Supremo Tribunal Federal; os Tribunais
de Justica dos Estados, no caso de incompatibilidade de
norma estadual ou municipal com a Constituicdo Estadual;
e o Tribunal de Justica do Distrito Federal, dentro de suas
competéncias.

2.2 O controle de constitucionalidade das leis municipais
no Brasil

O controle de constitucionalidade das leis municipais,
no direito nacional, faz-se por meio da representacdo de
inconstitucionalidade da lei municipal pelo Estado-membro,
ou por intermédio de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, nas hipdteses do art. 1°, Paragrafo
Unico, I, da Lei 9.882/99.!

No que concerne a primeira hipotese, o controle apenas
se fara em relagdo aos dispositivos da Constituicdo do Estado
no qual se localiza 0 Municipio. Dessa forma, o controle se
encontra extremamente restrito, mesmo no que tange aos
dispositivos da Constituig¢do Federal que sdo de repeticao
obrigatoria pelas Constitui¢cdes dos Estados.

Na segunda hipotese, o paradigma de controle sera a
Constitui¢ao Federal, porém, tendo como legitimados aqueles
constantes do rol previsto pelo art. 103 da Constituigao
Federal?, combinado com o art. 2°, I, da Lei 9.882/99°. Sobre
o tema, afirma Ferrari (2004, p. 456-457):

E de conhecimento geral que, até o advento da Lei 9.882/99,

ndo era possivel o controle abstrato da constitucionalidade das

leis ou atos normativos municipais em face da “Constitui¢do

Federal, sujeitando-se apenas ao controle difuso. O controle

abstrato ficava restrito em face das constitui¢des estaduais,

realizados pelos Tribunais de Justica, conforme disciplina
prevista no artigo 125, par. 2°, de nossa Lei Fundamental.

Porém, sendo a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental decorrente da Constitui¢do uma forma de controle

concentrado da constitucionalidade sobre atos do Poder Publico,
normativos ou nio, encontram-se ai inseridos os atos de todos
os entes federativos parciais que compde a Federagao brasileira.

[...] Agora, o controle abstrato das leis municipais frente as

normas constitucionais federais - quando constituam preceitos
fundamentais - pode ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

E evidente, entdo, que a possibilidade de propositura de
ADPF para o controle concentrado de ato normativo municipal
em face da Constitui¢do Federal representou grande avanco no
que concerne ao acesso a justiga, porém, de maneira bastante
restrita considerando a pequena quantidade de legitimados
para a propositura da referida agao.

Deve-se ter em mente, além disso, que o Municipio € o
ente federativo mais proximo da populac@o, no qual ocorrem
os mais frequentes e evidentes descumprimentos e abusos
em relagdo aos preceitos constitucionais, de modo que se faz
imperioso aumentar as possibilidades de controle das leis
municipais.

1 “Art. 1° A arguigdo prevista no § 12 do art. 102 da Constitui¢do Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Paragrafo tnico. Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constitui¢do” (BRASIL, 1999).

2 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa
do Senado Federal; I1I - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional (BRASIL,
1988).

3 Art. 2° Podem propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: I - os legitimados para a a¢do direta de inconstitucionalidade (BRASIL,
1999).
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2.3 Objeto e pedidos na agdo civil piblica*

O objeto material de tutela da Agao Civil Publica se
encontra inscrito no Art. 1° da Lei 7.347/85. Trata-se de um
objeto extremamente amplo, tendo em conta que, nos termos
doinciso I'V do referido dispositivo legal, pode tutelar qualquer
sorte de interesse difuso ou coletivo.® Nesse diapasdo, explica
Almeida (2007, p.53):

Abrange todo pedido de prote¢do preventiva ou repressiva

pela via jurisdicional dos interesses ou direitos coletivos em

sentido amplo, sem prejuizo do cabimento de outras formas de
tutelas jurisdicionais coletivas previstas [...] O pedido na agdo
civil publica podera abranger danos morais e patrimoniais aos

interesses ou direitos coletivos em sentido amplo (art. 5°, XXXV,
e art. 129, 11, da CF e art. 1°, caput, da LACP).

O Art. 3° do referido diploma (LACP) também amplia
sobremaneira o objeto processual da referida modalidade de
acdo, tendo em vista afirmar que esta podera ter por objeto
a condenacdo pecunidria, bem como o cumprimento de
obrigagéo de fazer ou de néo fazer.®

Nesse diapasdo, de conformidade com o entendimento de
Mendes (2003), o objeto da acao civil publica ¢ amplissimo,
condicionado apenas a propria defini¢do do conceito juridico
indeterminado relativo aos interesses difusos e coletivos.

De acordo com Almeida (2007), referidos dispositivos
evidenciam o chamado principio da maxima amplitude da
tutela jurisdicional coletiva comum, onde sdo admitidos todos
os tipos de agdes, procedimentos, provimentos, medidas
necessarias e eficazes para a tutela dos direitos coletivos.

Ainda segundo o autor, é possivel extrair o referido
principio juridico por intermédio da combinagdo do art. 83 do
CDC com o art. 21 da LACP, conferindo a ele hipereficacia
de norma de superdireito processual coletivo comum. Desse
modo:

[...] a acd@o civil publica ¢ acdo de interesse social, pois, por

seu intermédio, o que se objetiva ¢ a tutela de direitos difusos,

coletivos ou individuais homogéneos de uma comunidade ou de
uma coletividade de pessoas, indeterminaveis ou ndo, conforme

0 caso. Assim, tendo em vista a relevancia dos bens juridicos por

ela tutelaveis, ndo ¢ aplicavel, em sede de acdo civil publica, bem

como em sede dos processos coletivos em geral, a aplicabilidade
do principio da interpretacéo restritiva do pedido previsto no art.

293 do CPC. Esse principio € proprio para o direito processual de

tutela de direitos individuais, de sorte que ha incompatibilidade

substancial na sua aplicabilidade na acdo civil publica e, em

geral, repita-se, em todas as demandas coletivas (ALMEIDA,
2007, p.95-96).

Enquanto garantia fundamental voltada a assegurar
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, o

CALIL, M.L.G.; OLIVEIRA, F.L.

que evidencia o interesse social, os dispositivos que fazem
referéncia a acgdo civil publica devem ser interpretados da
maneira que mais amplie sua aplicabilidade.

Dessa forma, ndo cabe restringir o objeto da A¢ao Civil
Publica, bem como nao podem ser restritas as modalidades de
seus pedidos, até porque se trata de uma agao que se distancia
da sistematica individualista do processo comum, tendo em
conta os direitos e interesses que tutela.

Conforme Theodoro Junior (2009, p. 239), no modelo
constitucional do processo, ha um padrdo minimo a ser
obedecido pelo legislador e pelo juiz, ndo havendo empecilho
para se criar novas e melhores garantias de um processo
efetivo, que traga resultados justos diante das situagdes
concretas. E, ainda, o mesmo doutrinador, afirma:

As garantias constitucionais do processo, para se efetivarem,

podem valer do aparelhamento procedimental existente. O

pleno acesso a justiga depende, sobretudo, da implantagdo de

‘uma nova mentalidade no processo’, destinada a envolver nao

apenas o legislador, mas, sobretudo, doutrinadores e os sujeitos
do processo.

Nesse sentido, somente se podera conferir plenitude ao
direito fundamental ao acesso a justica por intermédio de
uma mudanga paradigmatica em relagdo a propria ideia de
direito processual, que nao deve se ater exclusivamente as
formalidades procedimentais; ao contrario, deve levar em
considerac@o os direitos fundamentais que o processo busca
resguardar.

Portanto, falar em efetividade processual significa
proporcionar ao titular de um direito material, em cada caso
concreto, acesso a ordem juridica justa, por intermédio
da disponibilizacdo de instrumentos e da utilizagdo de
técnicas adequadas e aptas a possibilitar que a tutela seja
alcancada.

2.4 Tutela especifica e tutela antecipatoéria da obrigacdo na
acao civil publica

Tendo em vista a amplitude do objeto processual da
Acao Civil Publica, cabe determinar as formulas processuais
que indicardo o formato do pedido na referida agdo. Nesse
sentido, a LACP ¢ bastante incisiva ao determinar a aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil as agdes civis
publicas (BRASIL, 1985)".

Dessa forma, ¢ plenamente aplicavel as agdes civis
publicas o disposto no art. 461 e §§ do Cddigo de Processo
Civil (BRASIL, 1973), especialmente no que se refere a

A

tutela especifica da obrigagdo de fazer ou de ndo fazer e a

4 A expressao Agao Civil Publica foi utilizada pela primeira vez na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, a Lei Complementar n° 40, de 13 de
dezembro de 1981, revogada e substituida pela Lei n® 8625 de 12 de fevereiro de 1993, mas foi consagrada na Lei n® 7347/85. Passou a integrar o texto
da Constituicdo Federal de 1988, cujo art. 129, inciso III a elencou entre as fungdes institucionais do Ministério Publico (BOCARDI; MELO, 2010).

5 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

[...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (BRASIL, 1985).

6 Art. 3° A acdo civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer (BRASIL, 1985).
7 Art. 19. Aplica-se a agdo civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo

em que nao contrarie suas disposi¢des (BRASIL, 1985).
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possibilidade de provimento antecipatorio®.

Nesse diapasdo, de acordo com Barbosa Moreira, pode-
se definir a tutela especifica da obrigacdo como “[...] uma
tutela genuinamente preventiva. Tem como pressuposto a
probabilidade da pratica, da repeti¢do ou da continuagdo de
ato contrario ao direito” (MOREIRA, 1980, p.30).

Na defesa de direitos difusos ou coletivos € muito clara
a necessidade de flexibilidade de pleitos, tendo em vista a
infinidade de situagdes nas quais os direitos difusos e coletivos
podem sofrer lesdo ou ameaga. Dessa forma, a possibilidade
de tutela especifica em ACP apenas corrobora o principio da
inafastabilidade jurisdicional.

A tutela especifica prevista no art. 461 do Codigo de
Processo Civil é bastante adequada a referida situacao, tendo
em conta ser flexivel e admitir varias modalidades de tutela,
seja de tutela antecipatodria, seja de tutela de mérito.

A acgao prevista no art. 461 do CPC ¢é condenatéria com carater

inibitorio e, portanto, de conhecimento. A tutela inibitoria

destinada a impedir, de forma imediata e definitiva, a violagdo
de um direito, a agdo inibitoria, positiva (obrigagdo de fazer)
ou negativa (obrigagdo de ndo fazer), ou ainda, para a tutela das
obrigagodes de entrega da coisa (art. 461-A do CPC), é preventiva

e tem eficacia mandamental. A sentenga inibitoria prescinde de

posterior e sequencial processo de execugdo para ser efetiva no

mundo fatico, pois seus efeitos sdo de execugao lato sensu [...].

E forma de tutela preventiva (tutela cautelar, tutela antecipada e

tutela inibitoria), com ela ndo se confundindo (NERY JUNIOR;
NERY, 2010, p.586).

A tutela especifica da obrigacdo prevista pelo CPC tem
nitido carater de prevengdo de lesdo, em especial no que
concerne a tutela inibitoria. Nesse sentido, a defesa preventiva
de direitos difusos e coletivos necessita de tais possibilidades,
tendo em vista, em especial, as varias possibilidades de
ameaca a tais direitos.

A referida tutela estd intimamente ligada a efetividade
da tutela jurisdicional e refere-se ao cumprimento de uma
obrigacdo, por meio da tutela jurisdicional que, por sua vez,
utiliza-se de todos os instrumentos processuais disponiveis,
possibilitando entregar ao jurisdicionado exatamente aquilo
que teria se a obrigagdo fosse cumprida espontaneamente.

Insito ao carater preventivo da tutela especifica do art.
461 do CPC esta a possibilidade de antecipagao de tutela para
remocao de ilicito, tendo em conta ainda a necessidade de
prevencao. Sobre o tema, assim afirmam Marinoni e Mitidiero
(2008, p.428):

Para a tutela antecipada de remocdo do ilicito, basta a

probabilidade de o ilicito ter ocorrido, sendo desnecessario

demonstrar a probabilidade de ilicito futuro e, muito menos,
a probabilidade de dano. E que a probabilidade de o ilicito ter

ocorrido configura, por si so, a probabilidade de dano futuro, uma
vez que a propria norma de protegdo (provavelmente violada)
possui o objetivo de evitar danos.

Dessa forma, a tutela antecipatdria que visa a remog¢ao do
ilicito é uma das modalidades de tutela especifica da obrigacao
que melhor representam a necessidade de aplicagdo do art.
461 e §§ do CPC ao procedimento da A¢ao Civil Publica,
para o fim de prevenc¢do de graves lesdes aos direitos difusos
e coletivos.

2.5 Controle de constitucionalidade por via de acio civil
publica

Por muito tempo n3o se admitiu a acdo civil publica
em sede de controle difuso de constitucionalidade. Pode-se
entender que a decisdo que afastava a incidéncia da norma por
incompatibilidade com a Constitui¢do tinha o mesmo efeito
das ac¢des do controle abstrato, posicionamento que mereceu
revisdo doutrinaria (STRECK, 2002).

Aqueles que ndo admitem a utilizagdo da ACP para discutir
ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo, apontam como
principal argumento a questao dos efeitos erga omnes da coisa
julgada coletiva. Isso porque a decisdo proferida em sede de
acao civil publica invadiria a area de competéncia originaria
do STF (ALMEIDA, 2007).

E dificil sustentar que a decisio que afaste a incidéncia de
uma lei teria efeitos limitados as partes, de forma que a agao
civil publica se aproxima de um processo objetivo, sendo esta
a razao de ter o legislador estabelecido que “a sentenca civil
fara coisa julgada erga omnes” (MENDES, 2003).

Justamente pelo fato de que as partes na agdo civil publica
atuam na defesa do interesse publico, qualquer pretensio
limitadora da eficacia das decisdes proferidas em tais a¢des
resultaria em sua completa nulificacdo (STRECK, 2002).

De acordo com Streck (2002, p.387):

E importante ressaltar, como contributo para a sustentacio da

tese da admissibilidade da utilizagdo do controle difuso em

sede de acdo civil publica, que, neste caso, a declaracao de
inconstitucionalidade apenas produz efeitos inter partes (ndo
estou considerando, aqui, as consequéncias pragmaticas dos

efeitos exsurgentes da aplicacdo do Paragrafo unico do art. 481

do CPC). O ato normativo (municipal, estadual ou federal) nao

perde a sua eficacia. [...] Especificamente no caso da Agao Civil

Publica, muito embora os efeitos de uma decisdo que declara a

inconstitucionalidade de um ato normativo tenham uma extensao

que perpassa uma mera relacdo inter partes, nao se pode

entender que a agdo civil publica se alce a sucedaneo de controle
concentrado de constitucionalidade.

Muitas vezes, a declaragdo de inconstitucionalidade
incidental de determinado ato normativo é crucial para a

8 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao ou,
se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...] § 3° Sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificag@o prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. [...] § 5° Para
a efetivac@o da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢éo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forca policial (BRASIL, 1973).
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decisdo de mérito, em especial na agdo civil publica, tendo
em vista se tratar de causa de pedir que justifica o pleito, em
especial no que tange a tutela especifica da obrigacao de nao
fazer.

A restrigdo com base na possivel eficacia abstrata e geral
da declaragio de inconstitucionalidade da decisao na agao civil
publica nao basta para impedir ou deslegitimar a possibilidade
de controle de constitucionalidade incidental de ato normativo
por via de acdo civil publica.

Conforme Borges, Cavalcanti e Nascimento (2009, p.57):

Embora todo juiz possa emitir juizo sobre a constitucionalidade

das leis, sua decisdo se limita as partes as quais ¢ direcionada.

No entanto, o problema de todo o julgado da acéo civil publica

consiste na coletivizagdo da atual causa de pedir como forma de

dar um efeito, adequado a natureza da constitucionalidade como

bem juridico difuso. Percebe-se que nesta agdo mencionada, a

declaracdo de inconstitucionalidade deve ser entendida sobre

o prisma da finalidade, isto é, se a acdo civil publica serve

para a defesa de bens juridicos difusos, coletivos e individuais

homogéneos, basta uma adaptagdo no sistema para a insergao
deste objeto.

Mesmo nas acdes causa de pedir ¢ a
inconstitucionalidade de ato normativo, o objeto ¢ a defesa de

interesses tutelados pela Constituicdo. A constitucionalidade

cuja

ndo ¢ objeto da acdo, mas questdo prejudicial, de forma que
nao se declara a inconstitucionalidade em tese, mas nega-se a
aplicacao da norma (SA, 2002).

acoes de controle concentrado
daqueles da acdo publica. A
inconstitucionalidade na acdo civil publica ¢ discutida
incidenter tantum ¢ apreciada na fundamentacdo da deciséo.

Os clementos das

sdo diferentes civil

O pedido ndo ¢ a declaragdo de inconstitucionalidade, mas a
tutela do direito lesado ou ameagado (ALMEIDA, 2007).
Importa registrar que o controle da constitucionalidade ¢
garantia constitucional fundamental expressa (inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988°). Isso significa
que ndo ¢ possivel sustentar qualquer interpretagdo restritiva
no que concerne as suas possibilidades de utilizagdo. Assim
decidiu o Supremo Tribunal Federal:
Nao ¢é possivel ac@o civil publica com o objetivo do exercicio
de controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos
normativos do Poder Publico, o que importaria a usurpagdo
do STF. Todavia, admite-se a utilizagdo da acdo civil publica
com a finalidade do exercicio de controle incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos
normativos do Poder Publico, mesmo quando contestados em

face da CF. Assim: Nas agdes coletivas, nao se nega, a evidéncia,
também, a possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade,
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incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou local
(BRASIL, 2002)."

O Superior Tribunal de Justi¢ajareconheceuapossibilidade
do controle de constitucionalidade incidental por via de acdo
civil publica, entendendo que referida modalidade se distancia
do controle de constitucionalidade por via de a¢do, desde que
ndo seja utilizada para substitui-lo, da seguinte forma:

E possivel a declaragdo incidental de inconstitucionalidade, na

acdo civil publica, de quaisquer leis ou atos normativos do Poder

Publico, desde que a controvérsia constitucional nao figure como

pedido, mas sim como causa de pedir, fundamento ou simples

questdo prejudicial, indispensavel a resolugao do litigio principal,
em torno da tutela do interesse publico. A declaragdo incidental de
inconstitucionalidade na agdo civil piblica ndo faz coisa julgada
material, pois se trata de controle difuso de constitucionalidade,
sujeito ao crivo do STF, via recurso extraordinario, sendo
insubsistente, portanto, a tese de que tal sistematica teria os

mesmos efeitos da agdo declaratoria de inconstitucionalidade
(BRASIL, 2003).

Dessa forma, ¢ plenamente possivel a utilizagdo da A¢ao
Civil Publica para o controle de constitucionalidade incidental,
nao sendo possivel considera-la, sempre, como sucedaneo de
acdo de direta de inconstitucionalidade, de forma que ndo
existe, a0 menos prima facie, usurpagdo da competéncia do
Tribunal Constitucional.

2.6 A legitimidade para a propositura da acdo civil
publica contra a legitimidade para as agdes do controle
concentrado de constitucionalidade

As agdes do controle concentrado de constitucionalidade
tém sua legitimidade ativa restrita pela Constitui¢ao. Ja a agdo
civil publica tem um rol amplo de legitimados, entre eles o
Ministério Pablico, a Defensoria Publica, os entes Federados,
entes da administracdo indireta, e associagdes que tenham
finalidade pertinente em relagéo ao objeto da agdo.!!

Noqueconcernealegitimidade passiva, asagdes de controle
concentrado de constitucionalidade atacam atos normativos
que, em tese, ferem a Constituicdo. Na aco civil publica, a
legitimidade passiva se estende a todos os responsaveis pelas
situagdes ou fatos ensejadores da acdo, pessoas fisicas ou
juridicas, privadas ou publicas (MEIRELLES, 2008).

A amplitude de tal legitimagdo apenas poderia
ocasionar ilicitudes no que concerne ao controle abstrato
da constitucionalidade se a ag@o civil publica passasse a ser
utilizada como substituta das ac¢des diretas, hipdtese que, de
fato, ndo se coaduna com a Constitui¢do. Assim ja decidiu o

9 XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (BRASIL, 1988).

10 No mesmo sentido: O STF tem reconhecido a legitimidade da utilizagdo da agéo civil publica como instrumento idoneo de fiscalizagdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando contestados em face da Constitui¢ao da Republica,
desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto unico da demanda, qualifica-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal (BRASIL, 2000).

11 Art. 5° Tém legitimidade para propor a ac¢do principal e a a¢do cautelar: I - o Ministério Publico; II - a Defensoria Publica; III - a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢ao
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico

(BRASIL, 1985).
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Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - IPTU
- TAXA DE LIMPEZA, CONSERVACAO DE VIAS
E LOGRADOUROS E ILUMINACAO PUBLICA -
DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEI
- MINISTERIO PUBLICO - ILEGITIMIDADE ATIVA “AD
CAUSAM” - PRECEDENTES. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. TERMO DE ACORDO DE REGIME
ESPECIAL (TARE). ILEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO
PUBLICO. NATUREZA TRIBUTARIA. [..] 2. A acdo civil
publica ndo pode ser utilizada como substituta da acdo direta
de inconstitucionalidade de lei municipal, nem mesmo para
declaracdo incidental. 3. Deveras, a premissa do pedido do
Ministério Ptblico de que a cobranga de taxas municipais e do
IPTU, por via obliqua, atinge os demais contribuintes, revelando
interesses transindividuais violados, ¢ exatamente a que inspirou
o legislador a vetar a legitimatio do Parquet com alteragdo do
paragrafo Unico do art. 1° da Lei da A¢do Civil Publica, que o
deslegitima a veicular “pretensdes que envolvam tributos”. (Art.
1° § tnico da Lei 7.347/85, com a redacdo dada pela Medida
Provisoria 2.180/2001). [...] 5. Inequivoca natureza declaratoria
de inconstitucionalidade travestida em agdo civil publica com
contornos competenciais de legitimagao e eficacia da coisa julgada
incompativeis com o modelo federal de controle concentrado dos
atos do Poder Publico. 6. Impossibilidade juridica do pedido
acrescida da caréncia aciondria pela inadequagdo do meio que
induz a exting@o do processo. 7. Incabivel a acdo civil publica,
cuja sentenca tenha eficacia erga omnes, quando substitutivo
da agdo direta de inconstitucionalidade. Precedentes: Resp
678911/MG, DJ 23/06/2005, desta Relatoria; Resp 401554/DF,
DJ 26.05.2006; Resp 457090/DF, DJ 25.04.2006. 8. Recurso
especial desprovido (BRASIL, 2006).

Dessa forma, defende-se a possibilidade de controle

incidental da constitucionalidade de atos normativos
municipais em face da Constitui¢do Federal, ndo a substitui¢ao
das acdes de controle abstrato de constitucionalidade por
meio da acdo civil ptblica, atuagdo ja proibida pelo Superior

Tribunal de Justica.

2.7 Controle de constitucionalidade das leis municipais
por via de aciio civil piblica

O controle difuso e incidental da constitucionalidade ¢
garantia constitucional que consta do art. 5°, XXXV, da CF,
que afirma que “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do
Poder Judicirio, lesdo ou ameaca a direito”. E questdo de
ordem publica que demanda, inclusive, que o Judiciario se
pronuncie inclusive ex officio (ALMEIDA, 2007).

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade de lei
municipal, tendo como paradigma a Constituicdo Federal,
apesar de ndo encontrar positivacao, deve ocorrer de alguma
forma, sob pena de se negar eficacia ao direito fundamental
de acesso a justi¢a para repressdo ou prevencdo de lesdes a
direitos consagrados pela Constituicdo.

Sustentar que referido controle de constitucionalidade nao
pode ser feito por via de Ac¢ao Civil Publica porque sequer
o Supremo Tribunal Federal poderia fazé-lo ¢ o mesmo que
abrir mao do controle difuso, pois o fato de ser uma norma
municipal apenas corrobora a necessidade de controle
incidenter tantum (SCHAFER, 2002).

Trata-se de justificativa que, ironicamente, ndo pode

ser classificada de outro modo que ndo incompativel com a
Constitui¢ao. Imagine-se negar a possibilidade de controle
de constitucionalidade difuso de lei municipal porque o STF
nao pode fazé-lo de forma abstrata, salvo em hipdteses muito
especificas.

Ja que o controle de constitucionalidade incidental é uma
das faces do direito fundamental da inafastabilidade da tutela
jurisdicional repressiva e preventiva, a acdo civil publica
¢ o remédio proprio para se aferir a constitucionalidade de
dispositivos legais municipais tendo como parametro a
Constitui¢ao Federal.

3 Conclusao

O controle de constitucionalidade das leis municipais no
Brasil encontra diversos limites na Constituicdo Federal e nas
normas infraconstitucionais, o que prejudica a inafastabilidade
jurisdicional, tendo em conta a evidente proximidade entre o
Municipio e os problemas da populacéo.

O objeto de tutela da acdo civil publica, nos termos da
propria LACP ¢é extremamente amplo, referindo-se a todo
e qualquer direito difuso ou coletivo lesado, bem como
podendo a referida agdo ter como pedido a tutela pecuniaria
ou obrigagdo de fazer ou de ndo fazer.

Destarte, por for¢a das disposi¢des da LACP e de outros
diplomas, bem como de sua interpretagdo sistematica, o objeto
da acdo civil publica ndo pode ser restringido as modalidades
proprias dos processos individuais, tendo em vista até mesmo
os direitos e interesses por ela tutelados.

Tendo em conta essa amplitude de possibilidades de
tutela, sdo cabiveis todas as modalidades de tutela especifica
da obrigacao, nos termos do art. 461 e §§ do CPC, inclusive
no que concerne a tutela antecipatdria de remocao do ilicito
visando a prevenc¢do de graves lesdes aos direitos difusos e
coletivos.

Essa amplitude de tutela da ACP pode, obviamente,
encontrar obstdculo na inconstitucionalidade de algum
dispositivo legal. Dessa forma, ¢ necessaria, até mesmo
para corroborar a amplitude de seu objeto, a possibilidade
de controle de constitucionalidade incidental na Agdo Civil
Publica.

No que concerne especificamente ao controle de
constitucionalidade das leis municipais no Brasil, este somente
seria possivel por via de representagdo de inconstitucionalidade
da lei, tendo como paradigma a Constituicdo Estadual ou a
ADPF, que conta com um rol de legitimados muito estreito.

No sistema federativo nacional, o Municipio é o ente
federado que se encontra mais proximo da populagdo e,
portanto, mais propenso a despertar questoes relativas aos
direitos difusos e coletivos. Como se poderia, entdo, ampliar
as possibilidades de controle de constitucionalidade de lei
municipal, tendo como parametro a Constituicdo Federal?

A amplitude do objeto processual da ACP deixa muito
clara a possibilidade de tutela de lesdes e ameacas a direitos
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garantidos diretamente pela Constituicdo Federal, de forma
que a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade
¢ imperiosa para que se efetive, por intermédio da referida
acao, o direito fundamental a inafastabilidade jurisdicional.
Assim, difuso de
constitucionalidade de lei municipal por intermédio de
Agdo Civil Publica ¢ compativel com a Constituigdo, ndo

conclui-se que o controle

representando, de forma alguma, a supressdo da competéncia
do Supremo Tribunal Federal para o controle concentrado de
constitucionalidade.
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