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RESUMO: O presente artigo tem o escopo principal de analisar a restricdo existentesobre a
utilizagdode agdes coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos de natureza
tributaria, contrapondo-aao direito fundamental de acesso a justica e trazendo a baila,
especialmente, o pardgrafo Unico do art. 1° da Lei de Acdo Civil Publica, introduzido no
ordenamento juridico pela Medida Provisoria n°® 2.180-35/2001, bem como a interpretacdo dos
tribunais superiores, antes e depois da vigéncia do referido diploma normativo. Para realizar este
trabalho, foi utilizado o método dedutivo por meio de pesquisa exploratoria bibliografica e
documental, dentre artigos cientificos, legislagdo, jurisprudéncia e doutrinas juridicas.Assim, o
desenvolvimento foi distribuido em trés se¢des, sendo que a primeira trabalha os aspectos gerais
da tutela coletiva, destacando as espécies de interesses ou direitos coletivos, bem como os
legitimados e os efeitos da coisa julgada, visando a situacdodo leitor no particular sistema
juridico das agdes coletivas. O segundo seleciona e apresenta alguns importantes julgados a fim
de trazer o posicionamento dos tribunais superiores, em especial do STJ, acerca do tema, para,
finalmente, chegarmos a terceira e ultima secdo, que traz a andlise critica, a luz do direito
fundamental do acesso a justica, foco principal deste trabalho.As consideragdes finais ddo conta
de que o paragrafo unico do art. 1° da Lei de Ac¢do Civil Publica vai totalmente de encontro com
o direito fundamental de acesso a justica, o que releva a sua flagrante inconstitucionalidade.
Paralelamente, considerando-se a realidade fatica e juridica existente, sepropds que,diante do
referido texto normativo, que nunca foi declarado inconstitucional, se alcance, a0 menos, uma
aplicagdo reduzida, que restrinja minimamente a tutela dos direitos de natureza tributdria, com o
objetivo principal de sepermitir, em carater difuso, a protecao dos contribuintes contra a cobranga
indevida de tributos.

Palavras-chave: Acesso a justica; tutela coletiva; direitos individuais homogéneos; direito
tributario.
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ABSTRACT: The present article has the main scope of analyzing the restriction on the use of
class actions to protect individual homogeneous rights of a tax nature, opposing it to the
fundamental right of access to justice and highlighting the sole paragraph of the Art. 1 of the
Public Civil Action Law, introduced in the legal system by Provisional Measure n°® 2,180-35 /
2001, as well as the interpretation of the higher courts, before and after the validity of said
normative act. To perform this work, the deductive method was used through exploratory
bibliographical and documentary research, among scientific articles, legislation, jurisprudence
and legal doctrines. Thus, the development was distributed in three sections, the first one working
the general aspects of the class actions, highlighting the species of interests or collective rights, as
well as the legitimated and the effects of res judicata, aiming to situate the reader in the particular
system of class actions. The second selects and presents some important judgments in order to
bring the position of the superior courts, especially the STJ, on the subject, to finally arrive at the
third and last section, which brings the critical analysis, based on the fundamental right of the
access to justice, the main focus of this work. The final considerations are that the sole paragraph
of art. 1 of the Public Civil Action Law goes completely against the fundamental right of access
to justice, showing his explicit unconstitutionality. At the same time, in view of the legal and
factual reality, it was proposed that, in view of the aforementioned normative text, which has
never been declared unconstitutional, reach at least a reduced application, that restrict in minimal
measure the protection of tax rights, with the main objective of permit, on a diffuse basis, a
protection of the taxpayers against the improper collection of taxes.

Keywords: Access to justice; collective proctetion; homogeneous individual rights; tax law.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Aspectos gerais da tutela coletiva; 3 A restri¢io concernente a
questdes tributarias cujos beneficiarios possam ser identificados e o posicionamento do STJ sobre
o assunto; 4 Uma analise critica sob a otica do Direito Fundamental de acesso a justica; 5
Consideragdes Finais; 6 Referéncias.

1 INTRODUCAO

O sistema processual coletivo brasileiro se molda essencialmente na distingao estrutural
entre as espécies de direitos metaindividuais, quais sejam, difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, porque essas categorias condicionam diretamente o regime da
legitimidade para agir, a abrangéncia da coisa julgada, e outros institutos fundamentais.

Os processos coletivos se revelam essecialmente imprescindiveis no cenario de
abarrotamento de demandas em que se encontra o Judiciario,com processos que se arrastam por
muitos anos. Para se ter uma ideia, o Conselho Nacional de Justica divulgou, na 14* edicao do
Relatorio Justica em Numeros, de 2018, que, em média, a cada grupo de 100.000 habitantes,
12.519 ingressaram com uma acdo judicial no ano de 2017, sendo que, neste indicador, sdo
computados somente os processos de conhecimento e de execucdo de titulos extrajudiciais,
excluindo, portanto, da basede calculo, as execucdes judiciais iniciadas (BRASIL, 2018a).

Isso se traduz em mais de 20 de milhdes de novas demandas anualmente, que
contribuem para o atual acervo de mais de 100 milhdes de processos, sendo que mais de um tergo
das novas demandas ajuizadas envolvem os cem maiores litigantes, destacando-se dentre eles a
fazenda publica (Unido, Estado e Municipios), bancos e empresas de telefonia (BRASIL, 2012, p.
7,10 e 14).

Assim, sabendo-se que a justica tardia ja falhou, todos os esforcos devem ser
empreendidos em busca de uma justica célere e segura, ecomo muitas demandas sdo repetitivas,
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seja porque visam a tutelade direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos,
0s processos coletivos se apresentam como uma excelente ferramenta para ajudar a reverter essa
quadro, com o objetivo de se garantir um efetivo acesso a justiga.

Contudo, esbarra-se no seguinte problema: o maior responsavel por causas repetitivas ¢
o Estado, que, além disso, arrasta lides por longos anos e, por vezes, cria diplomas normativos
tentando impedir julgamentos coletivos sobre teses que lhe sdo desfavoraveis. E o que ocorre no
paragrafo unico do artigo 1° da Lei de A¢do Civil Publica que dispde que: “ndo sera cabivel acdo
civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢gdes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados” (BRASIL, 1985).

Nesse cenario, a pergunta que se coloca é: como a aplicagao da referida norma poderia
ser compatibilizada com o direito fundamental de acesso a justi¢a, colidindo com ele na menor
medida possivel?

A referida norma, além de prejudicar o acesso a justica, trata de disposi¢do de
caratereminentemente politico e que tdo somente protege aos interesses secundarios do Estado e
da fazenda publica em detrimento dos interesses da coletividade, configurando, portanto,uma
restri¢do a tutela dos direitos individuais homogéneos de natureza tributaria.

Destarte, este artigo busca, precipuamente, analisar os limites impostos pelo legislador e
pela jurisprudéncia para a tutela coletiva no ambito do direito tributario,contrapondo-oscom o
direito fundamental de acesso a justica e, por conseguinte, constituem objetivos especificos deste
trabalho:

a) analisar o entendimento dos tribunais superiores, em especial do STJ, acerca da possibilidade
das acdes coletivas versarem sobre a tutela dos direitos de natureza tributaria, antes e depois da
entrada em vigor do paragrafo tnico do artigo 1° da Lei de Agao Civil Publica (BRASIL, 1985);
b) investigar sobre a (in)constitucionalidade dessa norma a luz de principios constitucionais e,
especialmente, sob o ponto de vista do direito fundamental de acesso a justica;

¢) por ultimo, proporsolucdes que contribuam para viabilizar a tutela destes direitos por meio de
acoes coletivas, sem a necessidade de declaragdo de inconstitucionalidade da norma, ja que os
tribunais ndo acenam com tal possibilidade.

Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, por meio de pesquisa exploratéria
bibliografica e documental, dentre artigos cientificos, legislagdo, jurisprudéncia e doutrinas
juridicas, com o principal objetivo de, considerando-se a realidade fatica e juridica existente, se
propor, ao final, que o referido diploma normativo, por nao ter sido declarado inconstitucional,
recebauma aplicacdo minimizada, parapermitir agdes coletivas visando, ao menos, a cessagaode
cobranca de tributos indevidos, ainda que nesses casos se consiga determinar alguns beneficirios
individuais, tendo em vista o carater difuso de tal tutela, que beneficia a todos os contribuintes,
efetivos ou em potencial.

2 ASPECTOS GERAIS DA TUTELA COLETIVA

A partir do final da década de 70, as a¢des de classe do direito norte-americano (class
actions), cujas origens sdo das cortes medievais inglesas, influenciaram boa parte do mundo,
trazendo a tona a importancia da discussdo acerca de novas formas de resolugcdo de conflitos nao
individuais, as quais serviram de base para o estudo da tutela coletiva (REZENDE; TEIXEIRA;
SANTOS, 2017, p. 42-64).

Nesse cenario, os professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth desenvolveram estudos
acerca das chamadas ondas renovatorias, na pesquisa conhecida como “Projeto de Florenga”
(MENDES, 2015, p. 275-309). Deste projeto, teve lugar a constatagao de trés ondas renovatorias,
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sendo: a primeira relacionada a ampliagdo da assisténcia judicidria gratuita, a segunda
relacionada a valorizagdo da tutela dos interesses supraindividuais e a terceira ao
desenvolvimento de técnicas processuais combinadas, mediante o aperfeicoamento da legislagao
processual, incluindo a simplificag@o e racionalizag¢do de procedimentos, conciliacdo, justica mais
acessivel e participativa. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 67).

Destarte, o presente artigo encontra arrimo na segunda onda em quefoi constatado que
alguns interesses pertencentes ao corpo social eram destituidos de representantes aptos a ajuizar
acdo em seu nome, sendo imprescindivel, portanto, a coletivizagao desses direitos.

A concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a prote¢ao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas mesmas
partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo
se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade,
as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar
as demandas por interesses difusos intentadas por particulares (CAPPELLETI;
GARTH, 1988, p. 18).

Havia, portanto, a necessidade de criar mecanismos para tutelar esses direitos
metaindividuais, o que também influenciou a edi¢ao de alguns diplomas normativos no Brasil,
que ja havia experimentado algo com a edi¢do da Lei de Acdo Popular (Lei n® 4.717/65 —
BRASIL, 1965), considerada o primeiro instrumento voltado a tutela de alguns direitos difusos
(patrimonio publico). Em seguida, veio alLei n® 6.938/81dispondo sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, dentre outras providéncias,
tais como a responsabilidade civil para os agentes poluidores do meio ambiente e a legitimidade
do Ministério Publico para postular agado em defesa dos recursos naturais (BRASIL, 1981).

Em sequéncia, com a Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347/85 — BRASIL, 1985), o
Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90 — BRASIL, 1990) e outras que, somadas,
resultam em um microssistema processual coletivo (REZENDE; TEIXEIRA; SANTOS, 2017, p.
42-64), pode-se falar na consolidagao da tutela dos direitos coletivos, o que, ainda assim, nao
exclui os riscos de retrocessos.

Seguindo o mesmo viés, o constituinte originario de 1988, dispos em seu art. 5° ndo s6 a
tutela de direitos individuais, mas também coletivos, além de reafirmar estes em diversos outros
dispostivos, dentre os quais: arts. 8°, IIl, 127, caput, 129, III, 134, 225, todos da CR/88
(REZENDE; TEIXEIRA; SANTOS, 2017, p. 42-64).

Em apertada sintese, pode-se fixar uma dupla finalidade ao modelo de tutela coletiva dos
direitos, quais sejam,tutelar os novos direitos (direitos de grupo) e resolver os litigios repetitivos
com mais celeridade e seguranca.

Tutela jurisdicional coletiva ¢ a protecdo que se confere a uma situagdo juridica
coletiva ativa (direitos coletivos lato sensu de um grupo de pessoas) ou a
efetivacdo de situagdes juridicas (individuais ou coletivas) em face de uma
coletividade (grupo), que seja titular de uma situagdo juridica coletiva passiva
(deveres ou estados de sujei¢do coletivos) (Didier Junior ¢ Zaneti Junior, 2017,
p- 34).

Dentro do microssistema processual coletivo, saliente-se que,com a entrada em vigor do
Cddigo de Defesa do Consumidor, foi acrescentado a Lei de Acdo Civil Publica o art. 21
dispondo que: “[...] aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor” (BRASIL, 1985).
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Evoluindo nessa analise, vislumbra-se que o CDC, nesse sistema, se apresenta nao
apenas reconhecendo direitos materiais, mas também dispondo acerca de diversos institutos
extremamente relevantes ao sistema processual coletivo brasileiro. Nessa senda, o CDC trouxe
sob o titulo “Da Defesa do Consumidor em Juizo”, a definicdo dos legitimados ativos das acdes
coletivas, bem como a extensao da coisa julgada nas acdes coletivas (BRASIL, 1990).

Coube também ao CDCelencar e conceituar asespécies de direitos coletivos, quais
sejam, direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos,
conforme se verifica nos incisos do art. 81, os quais sdo analisados a seguir (BRASIL, 1990).

Os titulares dos direitos difusos ndo tém, entre si, uma relacdo juridica base, sendo eles
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, tais como a publicidade enganosa, a
protecdo ao meio-ambiente e a preservacdo da moralidade administrativa (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2017, p. 73-74; GRINOVER, WATANABE; NERY JUNIOR, 2011, p. 71-
73). Por pertencerem a uma coletividade, tais direitos sdao transindividuais e, além disso, t€ém
natureza indivisivel, pois s6 podem ser considerados como um todo (GAGNO; SANTOS, 2017,
p. 357).

Ja os direitos coletivos stricto sensu também sdo transindividuais e de natureza
indivisivel, mas, ao contrario do supracitado, os titulares deste grupo, embora indeterminados,
sdao determinaveis, eis que existe uma relacdo juridica base anterior a lesdo sofrida, ou seja,
referem-se a direitos “[...] de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacao juridica base” (BRASIL, 1990). Grinover, Watabane e
Nery Junior (2011, p. 73) trazem, como exemplo, o grupo de pessoas dos contribuintes do
imposto de renda que possui uma relacao juridicabase com o fisco.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, estes diferem dos anteriores por serem
individuais e, portanto, divisiveis, mas, ndo obstante tais caracteristicas, em razao da existéncia
de uma origem comum, de fato ou de direito, sdo passiveis de serem tutelados a titulo coletivo
(GAGNO; SANTOS, 2017, p. 357).

Da atenta leitura do artigo seguinte, 82 do CDC (BRASIL, 1990), depreende-se o rol dos
legitimados extraordinarios para as agdes coletivas e, de plano, percebe-se que estes ndo vao a
juizo na defesa de interesse proprio, de modo que a legitimacdo no processo coletivo ¢
conceitualmente denominada de extraordinaria. Acrescente-se que, a legitimagdo coletiva
também ¢ regulada, especificamente, na Lei de Acdo Popular (BRASIL, 1965) e na Lei de Acao
Civil Publica (BRASIL, 1985).

Notadamente, essa legitimacdo apresenta caracteristicas bastante peculiares, dentre as
quais, Didier Junior e Zaneti Junior (2017, p. 197-198) conseguem exprimir de maneira bastante
concisa e precisa:

a) estd regulada, inicialmente, por lei (art. 5° da Lei n® 7.347/85; art. 82 do CDC
etc.), podendo ser aferida em concreto a presenca da adequada representagdo; ¢
conferida a entes publicos, privados ¢ despersonalizados, e, até, ao cidadao, na
acdo popular; ¢) o legitimado coletivo atua em nome proprio na defesa de
direitos que pertencem a um agrupamento humano (pessoas indeterminadas,
comunidade, coletividade ou grupo de pessoas, titulares de direitos individuais
abstratamente considerados, na forma do art. 81 do CDC e seus incisos); d) esse
agrupamento humano ndo tem persondalidade judiciaria, portanto ndo pode
atuar em juizo para proteger os seus direitos, cuja defesa cabe aos legitimados
coletivos, que possuem legitimagdo autonoma, exclusiva e concorrente e
disjuntiva ou simples.

Importante consignar que uma das caracteristicas que compde o devido processo legal
coletivo brasileiro ¢ a litigacdo de interesse publico, o que implica em necessaria intervengao do
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, em obediéncia ao art. 178, I, do Codigo de
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Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) e, principalmente, em cumprimento a sua funcao
institucional expressa no art. 129, III, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Nessa linha, também sdo os dispostivosdos artigos 82, [ ¢ 92, do CDC (BRASIL, 1990),
artigo 5° I e §1°, da Lei de Acao Civil Publica (BRASIL, 1985), bem como noartigo 6°, §4°, da
Lei de Agdo Popular (BRASIL, 1965),dos quais se depreende que a autacdo do Ministério
Publico ¢ obrigatdria como custus legis, quando nao atuar como autor.

Ainda acerca da legitimagdo nos processos coletivos, Gagno e Vargas (2018, p. 125 e
132-133)destacama  “representatividade adequada” que em sua origem, nas class
actionsestadunidense, se relaciona as caracteristicas dos advogados que atuardo na causa, com
destaque para a competéncia, experiéncia e demais condigdes para conduzir uma demanda
coletiva. No Brasil,verifica-se que esse conceito foi, de certo modo, importado quando da analise
da legitimidade de Associa¢des genéricas, em que o STJ inadmite a atuagdo dessas nos casos em
que ndo se observa pertinéncia tematica entre o fim para que foi criada e o direito que se pretende
pleitear em juizo, dado a sua generalidade de objeto (GAGNO; VARGAS, 2018, p. 132-133).

Grinover, Watanabe e Nery Junior (2011, p. 179-182) destacam ser imprescindivel a
analise da “representatividade adequada”, pois, conforme ja esclarecido, aquele que detem a
capacidade de estar em juizo e efetivamente exerce o contraditorio na defesa de interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, via de regra, ndo ¢ o titular do direito
coletivo em litigio.

Nessa senda, cumpre destacar as pessoas que serdo atingidas pela decisdo judicial e para
quem ela serd imutdvel, ou seja, apontar os efeitos da coisa julgada, instituto que, nos processos
coletivos, em relacdao aos processos individuais, tem regime proprio e, para melhor compreendé-
la nesta seara, sua analise deve estar pautada sob trés oOticas: “[...] a) os limites subjetivos — quem
se submete a coisa julgada; b) os limites objetivos — o que se submete aos seus efeitos; c) e o
modo de produgdo — como ela se forma” (DIDIER JUNIOR& ZANETI JUNIOR, 2017, p. 423).

Os autores acima ensinam que, com relacdo aos limites objetivos, o regime juridico da
coisa julgada coletiva ndo tem particularidades, de modo que segue a regra geral, mas, no que
tange aos limites subjetivos, o comportamento do efeito da coisa julgada varia de acordo com a
espécie de direito coletivo que se pretende tutelar, pois cada uma delas possui natureza diversa
(DIDIER JUNIOR & ZANETI JUNIOR, 2017, p. 423). Nesse sentido, os efeitos da coisa julgada
nas acdes que tratam de direitos difusos — grupo composto por pessoas indeterminadas — e
coletivos stricto sensu— grupo composto por pessoas determinaveis — sdo, respectivamente, erga
omnes ¢ ultra partes, e, neste caso, limitada ao respectivo grupo, categoria ou classe. Contudo, a
coisa julgada so terd tais efeitos se a imporcedencia forbaseada na suficiéncia de provas, pois,
caso contrario, os efeitos serdo somente entre as partes, de modo que uma demanda mal instruida
ndo impede a rediscussdo do assunto por outros legitimados coletivos (SANTOS, 2014, p. 98-
119).

No que concerne aos direitos individuais homogéneos, o legislador optou pela aplicacao
da eficacia erga omnes somente nos casos de procedéncia do pedido, sendo prescindivel a
questao da quantidade ou qualidade da prova (SANTOS, 2014, p. 98-119).

Assim, verifica-se que, quanto ao modo de produgdo, a coisa julgada nas agdes que
tutelam direitos difusos e coletivos stricto sensu sdao secundum eventum probationis, enquanto
que as que tutelam direitos individuais homogéneos sdo secundum eventum litis(GAGNO;
SANTOS, 2017, p. 358-359 e 367).

Estas premissas, aliadas ao art, 103, §3°, do CDC (BRASIL, 1990),traduzem uma
dindmica bastante favoravel no plano individual, j4 que o individuo pode valer-se da coisa
julgada coletiva para proceder a liquidacao do seu crédito e executar a decisdo.

Isso significa que se, por um lado, a sentenga coletiva de improcedéncia do
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pedido ndo produz efeitos na esfera individual, ndo prejudicando as pretensoes
individuais (art. 103, §1°, CDC), por outro, a senten¢a de procedéncia nas agdes
para tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu podera ser liquidada e
executada no plano individual sem a necessidade de um novo processo para a
afirmacdo do an debeatur (o que ¢ devido) (Didier Junior e Zaneti Junior, 2017,
p- 430).

Neste cendrio, busca-se na se¢do seguinte, analisar alguns julgados dos tribunais
superiores, especialmente do STJ, previamente selecionados,que tratam particularmente sobre o
cerne deste artigo, qual seja, a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos de natureza
tributaria.

3 A RESTRICAO CONCERNENTE A QUESTOES TRIBUTARIAS CUJOS
BENEFICIARIOS POSSAM SER IDENTIFICADOS E O POSICIONAMENTO DO STJ
SOBRE O ASSUNTO

A Lei de Agao Civil Publica sofreu uma alteracao legislativa importante com a Medida
Provisoria n® 2.180-35/2001 que incluiu no art. 1° o paragrafo unico com a seguinte redagao:

Paragrafo tnico. Nao sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensoes
que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados (BRASIL, 1985).

Apesar disso, importante consignar que, antes dessa alteracdo, os tribunais superiores
debatiam constantemente a viabilidade da tutela coletiva de todos direitos individuais
homogéneos. Via de regra, esses direitos somente poderiam ser tutelados por agdes coletivas se
os seus titulares sofressem danos na condi¢do de consumidores (REsp 177.804/SP, Rel. Ministro
José Delgado — BRASIL, 1998) e o Ministério Publico, por exemplo, somente seria legitimado,
além desses casos, se restasse configurado interesse social relevante (RMS 8785/RS, Rel.
Ministro Eduardo Ribeiro — BRASIL, 1997).

Assim, antes mesmo da edicdo da Medida Proviséria n°® 2.180-35/2001, raramente era
admitida a possibilidade de se ajuizar A¢ao Civil Publica se os direitos individuais homogéneos
fossem de natureza tributaria, mas quando o era, seria pelo reconhecimento do interesse social
relevante nessas questoes.

Processual Civil. Agdo Civil publica para defesa de interesses e direitos
individuais homogéneos. Taxa de Iluminagdo Publica. Possibilidade. A Lei n.
7.347, de 1985, e de natureza essencialmente processual, limitando-se a
disciplinar o procedimento da ac¢do coletiva e ndo se entremostra incompativel
com qualquer norma inserida no Titulo III do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90). E Principio de Hermenéutica que, quando uma lei faz
remissdo a dispositivos de outra Lei de mesma hierarquia, estes se incluem na
compreensdo daquela, passando a constituir parte integrante do seu contexto. O
artigo 21 da Lei n. 7.347, de 1985 (inserido pelo artigo 117 da Lei n. 8.078/90)
estendeu, de forma expressa, o alcance das Ag¢do Civil Publica a defesa dos
interesses e “direitos individuais homogéneos”, legitimando o Ministério
Publico, extraordinariamente ¢ como substituto processual, para exercita-la
(artigo 81, paragrafo unico, III, da Lei 8.078/90). Os interesses individuais, “in
casu”, (suspensao do indevido pagamento de taxa de iluminacio publica),
embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses puramente
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individuais e passam a constituir interesses da coletividade como um todo,
impondo-se a protecio por via de um instrumento processual tnico e de
eficacia imediata — “a acdo coletiva”. O incabimento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, eis que, as leis municipais n®25/77 e 272/85 s@o
anteriores a Constitui¢do do Estado, justifica, também, o uso da Acdo Civil
Publica, para evitar as inumeraveis demandas judiciais (Economia Processual) e
evitar decisdes incongruentes sobre idénticas questdes juridicas. Recurso
Conhecido e Provido para afastar inadequagao, no caso, da A¢ao Civil Publica e
determinar a baixa dos autos ao Tribunal de origem para o julgamento do mérito
da causa. Decisdo unanime. (REsp 49.272/RS, Rel. Ministro Democrito
Reinaldo, Primeira Turma, julgado em 21/09/1994, DJ 17/10/1994, p. 27868 —
BRASIL, 1994)

Em rumo convergente se apresentam os autores que identificam nos direitos individuais
homogéneos uma esséncia de direitos coletivos, tendo em vista o impacto que a tutela coletiva
dos mesmos gera para a sociedade e para a justica, conforme se observa no seguinte trecho:

Assim, ndo se pode continuar afirmando serem esses direitos estruturalmente
direitos individuais, sua fun¢do ¢ notavelmente mais ampla. Ao contrario do que
se afirma com foros de obviedade ndo se trata de direitos acidentalmente
coletivos, mas de direitos coletivizados pelo ordenamento para os fins de obter a
tutela jurisdicional constitucionalmente adequada e integral. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2017, p. 80-81)

Nao obstante, desde entdo, da analise das decisdes dos tribunais superiores, verifica-se
que cada vez mais era restringida a possibilidade de se pleitear a tutela dos direitos individuais
homogéneos de natureza tributaria (BRASIL, 1999).

Posteriormente a edicao da Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, os tribunais superiores,
entdo, passaram a rechacar a possibilidade de ajuizamento de A¢ao Civil Publica para a tutela de
direitos individuais homogéneos de natureza tributaria com o novo fundamento legal citado
acima, qual seja, o paragrafo tinico do art. 1° da Lei de Acao Civil Publica (BRASIL, 1985).

Contudo, analisando a referida norma em cotejo com as decisdes do Superior Tribunal
de Justica — STJpercebe-se que as acdes tributdrias coletivas ndo foram nem poderiam ser
absolutamente vedadas. Nessa toada, destacam-se alguns precedentes que serdo apresentados a
seguir para que, logo apds, seja feita uma analise critica global do posicionamento do Colendo
Tribunal citado.

Inicialmente, destacam-se os Recursos Especiais n°® 776.857/RJ (BRASIL, 2005b) e n°
776.848/RJ (BRASIL, 2005a), ambos de relatoria do Ministro Luiz Fux e interpostos pelo
Municipio de Resende, cujos julgamentos ocorreram no mesmo dia 16 de dezembro de 2008.

No primeiro caso, tratava-se de demanda de Ac¢do Popular, ajuizada em 23 de maio de
2003, por José Maria Ribeiro e outros, visando a anulagdo do Decreto Municipal n° 062/2003 que
regulamentou a cobranca de Contribuicdo de Iluminacdo Publica, instituida por lei municipal,
bem como a restituicdo dos valores indevidamente recolhidos pelo municipio (BRASIL, 2005b).

Na ocasido, o STJ consignou que a A¢ao Popular ndo se presta a defesa de interesses
particulares, tampouco de interesses patrimoniais individuais, ainda que homogéneos, j4 que o
objeto destas acdes € sempre o patrimonio das entidades publicas, ndo se confundindo com o
patrimonio publico em geral (BRASIL, 2005b).

O precedente ignorou o fato, que a Ag¢do Popular ndo se presta apenas a protecao
patrimonial da administracdo publica, servindo com importancia constitucional para a tutela da
moralidade administrativa (GAGNO; COUTO, 2018, p. 635), que se mostra fragilizada quando
se fala na cobranga indevida de tributos por parte da fazenda.

Ainda assim, com base nessas razoes, o STJ
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julgou extinto o processo sem resolucao do mérito pela inadequagao da via eleita pelos autores
populares, de modo que foi negada, ainda que indiretamente, pela ndo analise do mérito, tanto a
possibilidade de se pedir a nulidade do decreto — o que impediria cobrangas futuras —, quanto a
restitui¢ao de valores eventualmente cobrados de forma indevida (BRASIL, 2005b).

O segundo caso também era uma Acao Popular, ajuizada por Roberto Araujo Junior, que
pleiteava a suspensdo da eficacia do mesmo Decreto Municipal n° 62/2003 a fim de excluir-se
das faturas de consumo de energias elétricas dos contribuintes do Municipio de Resende o valor
relativo a Taxa de Iluminagdo Publica, alegando sua inconstitucionalidade.

O juizo de primeiro grau julgou procedente o pedido para Declarar a nulidade do
Decreto Municipal n® 62/2003, com eficacia ex tunc, e extinguiu o feito, sem
julgamento do mérito, nos termos do art. 267, incisos VI, do CPC, ao
fundamento de caréncia da agdo, no tocante ao pedido de condenagdo do
Municipio de Resende/RJ a devolucdo ao erario dos valores indevidamente
percebidos a titulo de contribui¢do de iluminagdo publica. Por fim, julgou
improcedente o pedido de condenacdo de Eduardo Meohas (Prefeito do
Municipio de Resende/RJ) ao ressarcimento dos valores indevidamente
recebidos pelo Municipio de Resende (BRASIL, 2005a).

O Municipio foi quem interpds o Recurso Especial alegando, no mérito, violagdo dos
arts. 1° da Lei 4.747/65 e 267, VI do CPC/73 e a inadequagdo da via eleita, ante a suposta
inexisténcia dos requisitos da ilegalidade e moralidade, bem como a impossibilidade juridica do
pedido, aduzindo restar vedado o controle difuso de constitucionalidade de lei municipal em sede
de acdo popular (BRASIL, 2005a).

Em que pese o acérdao anteriormente mencionado versar sobre o mesmo Decreto, do
mesmo Municipio e ter sido julgado no mesmo dia, neste caso o STJ ndo deu provimento ao
Recurso interposto pelo Municipio. De plano, o inteiro teor do acorddo destaca que, de fato,ndo
cabe ao dispositivo da decisdao declarara inconstitucionalidade, emsede de acao popular, de lei ou
ato normativo, em razdo de seus efeitos erga omnes,0 que implicaria na usurpacdo da
competéncia do STF, todavia, caberia o controle incidental, para que na fundamentacao fosse
examinada tal questdo, com eficacia inter partes (BRASIL, 2005a).

Além disso, o fundamento principal foi de que o ato impugnado era puramente
administrativo.Nesse raciocinio, explica que o referido Decreto s6 ¢ Lei em sentido formal, mas
que, materialmente, se equipara aos atos administrativos, motivo pelo qual pode ser impugnado
por acdo popular ou por mandado de seguranca. Ademais, assentou que a questdo foi apreciada a
luz do principio da legalidade e da violagdo a moralidade administrativa, em razao de lesdo ao
erario decorrente de cobranca inidonea de taxa de iluminagdo publica, ja declarada
inconstitucional pelo STF (BRASIL, 2005a).

Nesse sentido, sobre a admissibilidade da acdo popular, ensina MEIRELLES que:

Dentre os atos ilegais e lesivos ao patrimdnio publico pode estar até mesmo a lei
de efeitos concretos, isto é, aquela que ja traz em si as conseqiiéncias imediatas
de sua atuagdo, como a que desapropria bens, a que concede isengdes, a que
desmembra ou ou cria municipios, a que fixa limites territoriais e outras dessa
espécie. (1998, p. 118)

Outro precedente que se destaca para este artigo ¢ o acorddao proferido no Recurso
Especial n° 1.387.960/SP, de relatoria doMinistro Og Fernandes, interposto por Oswaldo Ribeiro
Junqueira Neto,que sustentou a ilegitimidade do Ministério Publico para ajuizar agdo civil
publica com o objetivo de discutir matéria tributdria e foi julgado em 22 de maio de 2014
(BRASIL, 2013).

Nesse caso, a agdo origindria tratava-se de
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Ac¢ao Civil Publica que pugnava a declaracao de nulidade dos langamentos relacionados as Taxas
de Remocao de Lixo (TRL) no ano de 2006, em Orlandia/SP, cujos valores de cobranga seriam
superiores aos custos do servigo prestado e, consequentemente, pretendia a condenagdo do ex-
Prefeito pela pratica de ato de improbidade, por ofensa ao principio da legalidade, bem como o
ressarcimento aos contribuintes dos valores excessivos cobrados indevidamente (BRASIL, 2013).

O Recurso Especial foi provido em parte, pois reconheceu a legitimidade do Ministério
Publico apenas no tocante a acdo de improbidade, em que a controvérsia tributdria figura como
causa de pedir, ¢ ndo como pedido principal. Quanto aos demais pedidos, assentou ser o
Ministério Publico ilegitimo ante a vedagdo expressa prevista no paragrafo unico do art. 1° da Lei
7.347/85 (BRASIL, 2013).

Nesse caso, ainda que a tutela tenha se dado em parte, percebe-se que, sobre o pedido de
nulidade dos langamentos relativos a taxa, houve a superacdo de uma perspectiva dogmatica
estanque, que classificasse tudo como difuso ou individual, por uma compreensdo adequada e
moderna da importancia, economica e social, dos efeitos proporcionados pela tutela coletiva,
“voltados para a instrumentalidade, para a adequacdao da teoria geral do direito a realidade
hodierna e, dessa forma, para a sua protecao pelo Poder Judiciario” (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2017, p 82), atribuindo-lhe “carater explicitamente ampliativo” (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2017, p 82), em consonancia com o0s principios tipicos do processo coletivo
(GRINOVER, 2007, p 12).

Em outro caso, no Recurso Especial n° 1.367.947/RJ, a Relatoria foi do Ministro
Benedito Gongalves e a data do julgamento foi 16 de junho de 2014. Inicialmente, a Associacao
Nacional de Assisténcia ao Consumidor e Trabalhador ajuizou A¢ao Civil Publica com o objetivo
de afastar a cobranca do IPTU com base em aliquotas progressivas, incidente sobre os imoveis de
seus associados, a qual foi julgada procedente (BRASIL, 2011).

Contudo, o Municipio de Volta Redonda ingressou com acao rescisoria. que foi julgada
procedente, para desconstituir a decisdo de procedéncia mencionada, com o fundamento de
ilegitimidade da associagdo para promover agdao coletiva versando sobre matéria tributéria,
motivo pelo qual omencionado Recurso Especial foi interposto pela respectiva associagdo. O
Recurso Especial foi provido, privilegiando a seguranga juridica e a coisa julgada conforme o
trecho destacado a seguir transcrito, do Voto do Ministro Napoleao Nunes Maia Filho.

Parece-me, ainda, oportuno assinalar — pondo nisso a nota de especial destaque
— que ao presente caso ndo tem aplicabilidade, ao que entendo, o disposto no
paragrafo tnico do art. 1° da Lei 7.347/85, introduzido pela MP 2.180-35/2001,
de 24 de agosto de 2001, porquanto, quando sobreveio essa restricdo ao
cabimento da Ac¢ao Civil Publica, excluindo do seu ambito as pretensoes que
envolvam tributos, ja se encontrava proposta ¢ julgada a ACP cogitada nestes
autos; em outros termos, a lide aqui exposta ja estava instalada, com a entidade

associativa no seu polo ativo, de modo que a referida altera¢do nao poderia
alcangad-lal (BRASIL, 2011).

Mais recentemente, o Recurso Especial n® 1.491.614/PRfoi julgado em 19 de setembro
de 2017 e teve Relatoria do Ministro Og Fernandes. Na origem, o Sindicato da Industria do
Mobilidrio e Marcenaria do Estado do Parand propds Acdo Civil Publica em desfavor da
Eletrobras e da Unido pugnando a devolugdo do valor integral relativo ao empréstimo
compulsorio incidente sobre o consumo de energia elétrica, com a devida corre¢do monetaria,
bem como dos juros compensatorios reflexos, os quais seriam devidos aos associados do Autor
(BRASIL, 2014).

Contudo, o juizo de primeiro grau extinguiu o feito, sem resolugdo de mérito,por suposta
utilizacdo inadequada da via eleita e o Tribunal de origem negou provimento a Apelacdo — o
fundamento foi a inadmissibilidade de matéria tipicamente tributdria por meio de Acao Civil
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Publica por vedacao expressa no paragrafo unico do art. 1° da Lei 7.347/1985 (BRASIL, 2014).

Interposto o Recurso Especial n° 1.491.614/PR, o STJ destacou que, apesar da
legislacdo, de fato, obstar o ajuizamento de agdo civil publica para discutir questdes tributarias
quando os beneficiarios podem ser individualmente determinados, a mera devolucao dos valores
oriundos de empréstimos compulsorios possui nitido carater administrativo, o que afastaria o
obice do disposito supracitado, motivo pelo qual ao Recurso Especial foi dado provimento
(BRASIL, 2014).

Destaca-se, por fim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de ser
legitimo o Ministério Publico para ajuizar A¢do Civil Publica a fim de anular Termo de Acordo
de Regime Especial — TARE, pois entende que, no caso, o bem que se objetiva tutelar ¢ a defesa
do erario e da higidez do processo de arrecadacdo tributaria e ndo a defesa de interesses dos
contribuintes.

[...] a acdo civil publica ajuizada contra o citado TARE nfo estaria limitada a protegéo
de interesse individual, mas abrangeria interesses metaindividuais, pois o referido
acordo, ao beneficiar uma empresa privada e garantir-lhe o regime especial de apuracdo
do ICMS, poderia, em tese, implicar lesdo ao patrimdnio publico, fato que, por si sb,
legitimaria a atuag¢@o do parquet, tendo em conta, sobretudo, as condigdes nas quais
celebrado ou executado esse acordo (CF, art. 129, III). (BRASIL, 2010).

Nesses casos, de anulagdo de TARE, incontestavelmente se tem a tutela de direitos
difusos, com uma indeterminabilidade dos beneficiarios (MENDES, 2010, p. 214 e 224), ja que
os efeitos do ato impactam diretamente sobre a arrecadagdo da fazenda, e nao sobre o valor do
tributo pago pelos cidaddos, pelo menos a priori, ja que tais atos preveem regimes especiais para
determinados contribuintes, em prejuizo do erario e da sociedade.

Ap0s tais andlises jurisprudenciais, a se¢do seguinte ¢ destinada a promover uma analise
criticados entendimento ora esposados, a luz do direito fundamental do acesso a justica,
discorrendo, para tanto, sobre a (in)constitucionalidade do paragrafo tnico do art. 1° da Lei
7.347/1985 (BRASIL, 1985) para, ao final, propor solu¢des que minimizem sua aplicagdo,a fim
de viabilizar da melhor maneira possivel a tutela coletividade direitos de natureza tributaria.

4 UMA ANALISE CRITICA SOB A OTICA DO DIREITO FUNDAMENTAL DE
ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, deve-se destacar que o “Acesso a justi¢ca”, embora nao seja um conceito
simples de ser delimitado, ndo restam duvidasde que a sua concretizagdo passa necessariamente
por uma ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 128-129), um provimento efetivo,
harmonioso com o Direito, oriundo de um processo legitimo, que tenha obedecido aos postulados
do devido processo legal, trilhando, assim, o caminho para que seja concretizado o que se
entende por justica conforme os valores de uma sociedade (BLANCO, 2012, p. 90-94).

Segundo Miguel Reale, Justi¢a ndo se confunde com normas que traduzem valores, nem
mesmo com aqueles que mais dignificam o homem, mas sim deve ser vista como a condi¢ao
primeira de todos os valores. “Ela vale para que todos os valores valham” (2007, p. 375).
Entende, assim, sem pretensdo de alcancar uma ideia definitiva de justica, que esta ¢
condicionante de todos os valores juridicos e funda-se no valor da pessoa humana, valor-fonte de
todos os valores (REALE, 2007, p. 375).

Fixada essa premissa, fica facil observar que o acesso a justiga ndo se limita ao direito
acessar o Poder Judiciario, eis que deve ser entendido como “o acesso a uma determinada ordem
de valores e direitos fundamentais para o ser humano” (Rodrigues, H. W.,apud Harada, K., 1998,
p. 53-61).
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Nessa linha de raciocinio, ¢ indubitavel que o papel do Poder Judiciario e do Estado-Juiz
¢ extremamente relevante na busca da consolidacdo do efetivo acesso a justica (GAGNO, 2018,
p. 432), devendo a sua atuagdo ser pautada em prestacdes positivas, em sentido estrito e
normativo (ALEXY, 2008, p. 442), que dialogue com toda a oferta constitucional de principios e
garantias.

No ambito constitucional, embora ndo esteja positivado expressamente o direito de
acesso a justica, ¢ incontroverso que este ¢ imprescindivel a consagracdo do Estado de Direito,
podendo ser hermeneuticamente extraido de diversas normas expressas que consagram direitos e
garantias. Nessa esteira, encontra fundamento, por exemplo, no art. 5.°, incisos XXXIV, “a”
(direito de peticdo), XXXV (inafastabilidade da jurisdi¢do) e LIV (devido processo legal) da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (GAGNO, 2010, p. 16-18).

Ocorre que, nos dias de hoje, as demandas judiciais quantitativamente crescem de forma
exponencial, o que representa um acimulo de demandas e culmina em um Judiciario cada vez
mais lento, com processos judiciais que se arrastam por anos até uma decisao definitiva, indo em
direcdo diametralmente oposta ao que se espera de um verdadeiro acesso a justi¢a, que tem como
valor fundamental a duragao razoavel do processo.

Como muitas demandas sdo repetitivas, seja porque visam a tutela de direitos difusos,
coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos, os processos coletivos se apresentam como
uma excelente ferramenta para ajudar a reverter esse quadro, em dire¢do a um efetivo acesso a
justica, com maior celeridade e sem perda de seguranca, j& que produzem resultados mais
abrangentes (BARBOSA MOREIRA, 1994, p. 128-129. BARBOSA MOREIRA, 1983, p. 77-
78), sobre bens e interesses que nao seriam tutelados pelo modelo individual de processo
(ALEXANDER, 2000, p. 1).

Assim sendo, quaisquer diplomas normativos que limitem desnecessariamente as agdes
coletivas sdo, a priori, cerceadores desse acesso a justi¢a, o que implica inevitavelmente em uma
inconstitucionalidade. E exatamente o que se verifica no paragrafo tnico do art. 1° da Lei de
Ac¢do Civil Publica, incluida pela Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, que representa uma
verdadeira restri¢ao da tutela dos direitos individuais homogéneos de natureza tributaria.

Paragrafo tnico. Nao sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensoes
que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados (BRASIL, 1985).

Desde a promulgacdo da Constituicdo, que ndo restringiu o rol de direitos coletivos a
serem tutelados pela Acao Civil Publica, tampouco a legitimidade ativa do Ministério Publico
nestas agoes, pelo contrario, pois ampliou o ambito de utilizacdo das agdes populares (BRASIL,
1988), passando pela entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, que ampliou o rol
dos legitimados (BRASIL, 1990), e a Lei n° 11.448 de 2007, que trouxe ainda mais legitimados
ao art. 5° da Lei n°® 7.347/85 (BRASIL, 1985), o que se verifica ¢ que o legislador buscou dar o
maior alcance possivel a tutela coletiva, eis que sua relevancia estd intimamente relacionada ao
acesso a justica, ndo comportando, portanto, interpretacao restritiva, mormente quando nao ha do
outro lado, um valor constitucional de igual relevo que pudesse justificar tal restricdo, ja que o
interesse publico primdrio jamais justificaria a limitagdo do objeto da acdo civil publica, para
excluir pretensdes de indole tributaria sobre direitos individuais homogéneos.

Nesse ponto, abre-se espaco para se destacar que os direitos fundamentais, pelo seu
arquétipo principiolodgico, devem ser tratados como mandados de otimizagdo, ou seja, como uma
ordem para que um determinado objetivo seja alcangado na maior medida das possibilidades
faticas e juridicas existentes (ALEXY, 2008, p. 90). Isso porque, eventualmente, ndo existirao
esses meios faticos ou havera conflitos juridicos para satisfazer um determinado principio, eis
que este pode colidir com outro.
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Nesses casos, sempre que houver conflito entre principios colidentes, cabe ao operador
do direito o exercicio de ponderacgdo, diante das circunstancias do caso concreto, para ver qual
principio ird preponderar naquele caso e fazer uma andlise da proporcionalidade para que o
principio preterido também nao seja sacrificado de maneira desnecessaria (ALEXY, 2008, p. 93-
96).

Fixada essa premissa, bem como a de que o acesso a justica éum direito fundamental,
logo um mandado de otimizagdo, que impde que seja realizado na maior medida das
possibilidades faticas e juridicas existentes,quando ¢ criada uma lei que restringe esse acesso,
cria-se uma inviabilidade juridica injustificdvel,na medida em que ndo se baseia em outro
principio constitucional de igual relevo.

Assim sendo, a restricdo ora analisada parece estar na contramaodesta evolugdo das
agOes coletivas, sem qualquer motivacdo aparente que pudesse justificar a sua inser¢ao no
ordenamento juridico, ja que € pacifico o entendimento de que as agdes coletivas abarcam nao
apenas os direitos difusos e coletivos stricto sensu, mas também os individuais homogéneos.

“[...] a Medida Provisoéria, desde sua décima oitava reedi¢do, deixou bem claro
que nem o Ministério Publico, nem ninguém que possa constar do rol do art. 5°
da Lei n® 7.347/85 pode ajuizar agdes civis publicas para questionar tributo
algum. Por qué? Porque a a¢do civil publica, para tal finalidade, ndo cabe. E
ponto. Estd vedado este caminho processual coletivo para tutelar pretensdes
decorrentes daqueles direitos materiais” (BUENO, 2018).

Na secdo anterior, foi verificado que os tribunais superiores, em especial o STJ, antes
mesmo da edicdo da Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, tinham o entendimento de que as
Acdes Civis Publicas somente poderiam versar sobre direitos individuais homogéneos se
discutissem sobre direitos dos consumidores (BRASIL, 1998) ou se houvesse relevante interesse
social, que justificasse o seu ajuizamento pelo Ministério Publico (BRASIL, 1997).

Nessa senda, curioso destacar que questdoes de natureza tributidria nem sempre eram
consideradas de relevante interesse social, nem quando tinham por objetivo também cessar
cobranc¢a indevida, tampouco para restituigdes de valores indevidos pagos pelos contribuintes
(BRASIL, 1999).Esse fato ja evidenciava decisdes judiciais que ndo visavam tutelar direitos, mas
sim motivagdes eminentemente politicas € que tdo somente protegiam os interesses do Estado e
da Fazenda Publica em detrimento dos interesses da coletividade.

Apo6s a edicdo da Medida Provisoria, a fundamentagao judicial passou a ser respaldada
por uma comoda norma legislativa, cerceadora de direitos, que consolidou a restri¢do da tutela
dos direitos individuais homogéneos de natureza tributaria, quando na verdade deveria ser
declarada inconstitucional ante a flagrante violacao do direito fundamental de acesso a justica.

“E toleravel o acesso individual (visio anacronica e insuficiente dos principios
constitucionais do processo que mencionei) porque ele ¢ atomizado e fraco e
desorganizado, por sua propria natureza. Ver-se, a Unido Federal, inibida de
langar determinado tributo de um contribuinte? Nenhum problema. Ver-se, no
entanto, a Unido Federal inibida de cobrar determinado tributo ou devolver
arrecadagOes pretéritas flagrantemente inconstitucionais para toda uma
coletividade, para todos aqueles que o langamento tributario pretendeu atingir?
Isto é problema, por defini¢do. Dai ndo se admitir, ndo se querer e ndo se tolerar
0 acesso coletivo ao Judiciario. [...] as novas regras incorporadas a Lei n°
9.494/97 e a Lei n°® 7.347/85 deixam claro, clarissimo a bem da verdade, qual o
real intento destas novas regras: minimizar, obstaculizar, dificultar e eliminar
também o acesso coletivo a Justica quando a Unido, os Estados-membros, os
Municipios, o Distrito Federal, suas autarquias e fundagdes publicas sejam réus
de acdes ajuizadas em patamares ndo individuais (BUENO, 2018)”.
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Dentre as inimeras vantagens do processo coletivo, destacam-se a celeridade, bem como
a seguranca juridica e a isonomia, na medida em que se desprivilegiam decisdes conflitantes.
Entdo, quando o sistema edita normas como a examinada neste trabalho, restringindo o alcance
de tais valoressem sequer apresentar qualquer contrapartida que beneficie o interesse publico,
automaticamente se conclui pela sua incompatibilidade com o direito fundamental de acesso a
justica, que impde a realizagdo da tutela jurisdicional (SICA, 2011, p. 36) da maneira mais célere
e segura possivel (BEDAQUE, 2007, p. 34 e 40). Nao ha qualquer valor relevante sendo
protegido,mas tdo somente o interesse secundario da Fazenda Publica, de ndo ter seu orcamento
atingido.

Conclui-se, portanto, que tal dispositivo ¢ inconstitucional, pois contradiz os valores
constitucionais do processo, de efetividade, duracao razoavel, além de prejudicar a ideia de
seguranca juridica e isonomia.

No entanto, considerando a realidade fatica que insiste em manter em nosso
ordenamento juridico tal dispositivo, passa-se a defender a tese de que ele seja, ao menos,
interpretado de forma restritiva, visando-se a ampliacdoda tutela dos direitos de natureza
tributaria, com o objetivo principal de impedir, em carater difuso, a cobranca indevida,
entendendo-se que, nestes casos, apesar de serem determinaveis alguns beneficidrios
contribuintes, existe também um carater difuso no provimento que determina a ndo cobranga do
tributo, pois sendo uma ordem para o futuro, abrangeria potenciais contribuintes indeterminados,
sem falar nos casos de impostos sobre bens e servigcos (PIS, COFINS, ICMS, ISS), cujos
contribuintes diretos (consumidor) sdo indiscutivelmente indeterminados (MACHADO, 2009, p.
143).

E bem verdade que nas hipdteses em que o que se pleiteia judicialmentea devolugdo de
quantia ou anulagdo de algum crédito tributdrio devidamente constituido, a identificagdo do
contribuinte € cristalina, de modo que a aplicagdo do paragrafo tnico do art. 1° da Lei de Agao
Civil Publica (BRASIL, 1985) seria razoavel e coerente com a jurisprudéncia atual.

Contudo, quando o pedido ¢ para impedir ou fazer cessar para todos os contribuintes e
possiveis contribuintes, alguma cobranca tributaria indevida, pode-sevislumbrar um carater
difuso em tal pretensdo, na medida em que se terdo beneficiarios indetermindveis, consistentes
nos potenciais contribuintes e nos contribuintes diretos.

Para melhor compreensdo, pode-se citar como exemplo o Imposto Predial e Territorial
Urbano e o Imposto de Renda que, em uma primeira andlise, os beneficidrios poderiam ser
facilmente determinados, por terem uma relagdo base com a receita, porém, poderdo surgir no
curso da discussao judicial e posteriormente a ela,potenciais contribuintes, que também irdo se
beneficiar deste provimento jurisdicionalversando sobre a matéria, mas ndo podem ser
determinados.

Percebe-se assim, que apesar de em um primeiro momentose verificar com certa
facilidade os beneficiarios, ndo ¢ possivel restringir os efeitos da tutela exclusivamente a eles, de
modo que,o seu impacto seria difuso, e nao individual homogéneo, o que justificariaa
flexibilidade ora proposta.

Indo por rumo convergente encontra-se interessante precedente do STJ, da lavra do
Ministro Luiz Fux, julgado em meados de 2004, que também enxerga na pretensdo de cessar a
cobranga indevida de tributos um carater difuso, justificador da tutela coletiva:

4. A soma dos interesses multiplos dos contribuintes constituiinteresse
transindividual, que por sua dimensdo coletiva torna-sepublico e indisponivel,
apto a legitimar o Parquet a vela-la emjuizo. Alids, em muitas decisdes o
Superior Tribunal de Justicavinha sufragando o entendimento de que a Acéo
Civil Publica voltadacontra a ilegalidade dos tributos ndo implicava em via
obliqua decontrole concentrado de constitucionalidade. Deveras, o
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MinistérioPublico, por for¢a do art. 129, 111, da Constitui¢do Federal élegitimado
a promover qualquer espécie de acdo na defesa de direitostransindividuais,
nestes incluidos os direitos dos contribuintes deTaxa de Esgoto, ainda que por
Acio Civil Publica(BRASIL, 2003).

Outros exemplos que deixam mais claro o carater difuso e a indeterminabilidade das
pessoas e, portanto, robustecem o que aqui se pretende, sao o ICMS - imposto sobre operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicacdo, o PIS - Programas de Integragao Social e de Formacao do
Patrimdnio do Servidor Publico e o COFINS- Contribuicao para Financiamento da Seguridade
Social, por serem de contribuicdo indireta, ou seja, as empresas arrecadam, as custas do
consumidor de produtos e servicos (MACHADO, 2009, p. 143).

Por fim, no afa de corroborar atese em discussdo, reitera-seo Resp n® 776.848/RJ, de
Relatoria do Ministro Luiz Fux, apresentado na Secdo 3 deste artigo, em que foi acolhida a
demanda popular para declarar a nulidade de Decreto Municipal, de modo a excluir das faturas de
consumo de energia elétrica dos contribuintes do Municipio de Resende, o valor relativo a Taxa
de Iluminag¢do Publica,demostrando que os tribunais superiores ndo estdo inclinados a vedagao
absoluta da utilizagdo de agdes coletivas para a tutela dos direitos de natureza tributaria
(BRASIL, 2005a).

No caso acima mencionado, frisa-se também a existéncia do carater difuso, pois apesar
de ser possivel identificar aqueles contribuintes que tém a instalacdo de energia elétrica, os
impactos causados pela tutela sdo intangiveis. Pode-se imaginar, por exemplo, um
estabelecimento comercial que estipula os pregos de seus produtos ou servigos considerando o
valor da Taxa de Iluminagao Publica, o que sera, portanto, repassado aos seus clientes, sem que
estes sejam precisamente identificados. Além disso, alguém que frequente ou que a0 menos passe
eventualmente por aquele local que possui aquela instalagdo elétrica,poderia se beneficiar dessa
tutela, isso sem falar nas pessoas que passardo a ter instalacdo elétrica e a pagar contas de
energia, sem sofrerem a cobranca lesiva da taxa reconhecida como injusta.

Verifica-se assim, que apesar de se conseguir identificar aqueles que t€m a instalagdo de
energia elétrica, ndo ¢ possivel estabelecer um grupo fechado de beneficiarios e, portanto, eles
devem ser considerados indeterminados, revelando o notorio carater difuso da demanda que visa
a cessagao da cobranca abusiva de tributos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que constitui os objetivos gerais e especificos do presente artigo, foi
verificado, inicialmente, que os tribunais superiores, em especial o STJ, antes mesmo da edicao
da Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, j4 adotavam um posicionamento que, via de regra,
restringia o uso de agdes coletivas versando sobre direitos individuais homogéneos, pois
entendiam que somente seria cabivel se discutissem sobre direitos dos consumidores ou se
houvesse relevante interesse social, que justificasse o seu ajuizamento pelo Ministério Publico.

Além disso, se a questdo fosse de natureza tributaria, ndo consideravam de relevante
interesse social, nem para cessar cobranca indevida, tampouco para restituicdes de valores
indevidos pagos pelos contribuintes, o que inviabilizava o ajuizamento dessas acdes e tornava
evidente que as decisdes judiciais atinentes a essas matérias ndo tinham por principal objetivo
tutelar direitos, mas tinham motiva¢cdes eminentemente politicas € que protegiam somente o
interesse publico secundario da Fazenda Publica, em detrimento dos interesses primarios da
coletividade.

Com a entrada em vigor da referida Medida Provisoria, restou, de certa forma,
consolidada a restricdo da tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos de natureza

Revista de Direito Brasileira | Florianolopis, SC | v. 23 | n. 9 | p.425-444 |Mai./Ago. 2019

439




m Luciano Picoli Gagno; Mariana Santos Camara Gomes

tributaria.

No entanto, o processo coletivo dispde de diversas vantagens, dentre as quais se
destacam: a celeridade, a seguranca e a isonomia, que sdo valores demasiadamente relevantes,
dos quais ndo se pode abrir mao sem qualquer contrapartida, e isso ¢ exatamente o que acontece
quando o sistema edita normas como a do paragrafo unico do art. 1° da Lei de A¢ao Civil Publica
(BRASIL, 1985), poisndao ha qualquer valor relevante sendo protegido, mas tdo somente o
interesse secundario da Fazenda Publica, de ndo ser obrigada a ressarcir quantias milhonarias aos
contribuintes.

Conforme discorrido ao longo deste trabalho, os processos coletivos sdo essenciais para
a realizacdo na maior medida do direito fundamental de acesso a justica e, portanto, a restri¢cao
criada pelo paragrafo Unico do art. 1° da Lei de Acdo Civil Publica (BRASIL, 1985) encontra-se
em total descompassocom a ordem constitucional e com as prestagcdes positivas, normativa e em
sentido estrito, que deveriam ser realizadas pelo Estado, para qualificar o acesso a ordem juridica
justa.

Ao final, considerando a realidade fatica, se propos que ao referido dispositivo legal, por
nao ter sido declarado inconstitucional, se atribua uma interpretagdo com resultados restritivos,
que permitam ampliar a tutela dos direitos de natureza tributaria, com o objetivo principal de
impedir, em carater difuso, a cobranga indevida.

Nesse sentido ¢ que se mostra razodvel uma interpretacao restritiva da norma em analise,
para que ela ndo obste o ajuizamento de agdes coletivas voltadas a interrupcdo de cobranca
absuvia (ilegal ou inconstitucional) de tributos, tendo em vista o carater difuso dessa tutela, que
apesar de permitir a identificagdo de alguns beneficidrios, abrange contribuintes futuros que nao
podem ser identificados, sem falar dos casos envolvendo tributos sobre produtos e servicos, cujos
contribuintes diretos sdo os consumidores, muitas vezes ndo identificaveis.

Com a interpretagdo restritiva ora visualizada, apenas as demandas voltadas a devolucao
de quantias pagas ou a anulacao de créditos fiscais constituidos seriam objeto da restri¢do, o que
conferiria maior amplitude e efetividade ao processo coletivo e consequentemente, ao direito
fundamental de acesso a justica, em consonancia com os principios constitucionais, com a teoria
dos direitos fundamentais e com o interesse da coletividade.
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