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RESUMO

A esséncia do presente trabalho ¢ demonstrar a patente inconstitucionalidade de que padece o
paragrafo unico do artigo 1° da Lei 7.347, de 1985 (Lei da Acdo Civil Publica — LACP). E
notodria a falta de protecao coletiva dos contribuintes brasileiros, que se encontram totalmente
desamparados em funcdo da vedacdo legal estabelecida no citado dispositivo, inserido de
forma totalmente desarrazoada pelo Poder Executivo por meio da Medida Provisdria n® 2.180-
35/2001, a qual se encontra em vigor até os dias atuais sem que tenha sido convertida em lei
pelo Legislativo federal. Além disso, por conta dessa inovagdo trazida pela MedProv. n°
2.180-35/2001, tém entendido os tribunais patrios pela ilegitimidade do Ministério Publico
para propor acgdo coletiva que tenha como objeto pretensdes de natureza tributdria,
distanciando essa importante institui¢do do seu dever constitucional de defesa da sociedade e
da ordem juridica. Sendo assim, fazendo uma retrospectiva da tutela coletiva desde sua
origem até os dias atuais, busca-se aqui demonstrar a contrariedade do dispositivo em questao
em relagcdo a Carta da Republica, bem como a fragilidade dos argumentos apresentados por
aqueles que insistem em defender manutencdo desse retrocesso no ordenamento juridico

brasileiro.

Palavras-chave: A¢des coletivas. Tributos. Vedacao a tutela coletiva. Inconstitucionalidade.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como enfoque a discussdo acerca da previsdo contida no
paragrafo Unico do art. 1° da Lei n. 7.347/85, o qual veda a tutela coletiva tributaria.
Consideramos inconstitucional tal vedagdo, por todos os motivos que serao adiante expostos.

No campo socio-juridico, este estudo se justifica em razao do destaque que a tutela
coletiva vem recebendo no Brasil nos ultimos anos, mormente com o advento da Lei
7.347/85, da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
assim como pelo injustificavel tratamento juridico e judicial conferido a tutela coletiva dos
interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes.

Historicamente os interesses transindividuais ndo foram facilmente identificados e
agrupados de forma que pudessem ser devidamente tutelados. Numa sociedade
eminentemente marcada pela individualidade e egoismo, os direitos coletivos sempre
ocuparam papel secundario na maioria dos ordenamentos, somente vindo a tona apds largas
transformagoes sociais. Na verdade, a eclosdo dos interesses massificados somente foram
presenciados pela coletividade, em geral, apos esta (a coletividade) ja ter experimentado sua
transgressdo. Isso evidencia a urgéncia por tutela e reconhecimento de tais direitos.'

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pelo respeito a Constitui¢do e as leis,
notadamente aos direitos individuais e coletivos de seus cidaddos. A utilizacdo da acdo
coletiva, nos moldes preconizados neste trabalho, ¢ fator imprescindivel ao pleno exercicio da
cidadania, na medida que promove a participagdo social na atividade estatal, bem como serve
de instrumento para buscar corrigir ou resguardar esses interesses.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como um de seus fundamento a
cidadania. Além disso, a Carta de 88 erigiu o direito coletivo a categoria de direito
fundamental, garantindo-lhe posicao de destaque no ordenamento juridico patrio. Para sua
protecdo, instituiu mecanismos de tutela coletiva e dotou o Ministério Publico de poderes e
prerrogativas para garantir o efetivo respeito a esses interesses massificados.

Além do Texto Magno, outros diplomas legais previram a tutela de direitos coletivos.
Dentre eles, o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor se destaca como instrumento
legal inserido no microssistema brasileiro de tutela coletiva para a protecdo dos interesses e

direitos coletivos. Uma festejada novidade trazida pelo CDC foi a possibilidade de se tutelar

1. GAJARDONI, Fernando da Costa. O processo coletivo refém do individualismo. In: ZANETI JR., Hermes
(Coord.). Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 133.
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interesses individuais homogéneos de forma coletiva, inovagdo que contribuiu sobremaneira
para o alargamento da tutela coletiva brasileira.

Apesar de alguns entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios em sentido contrario,
essa inovacdo trazida pelo Codigo Consumerista ndo se limita a defender coletivamente
apenas o consumidor, mas a todas as coletividades de pessoas que possuam interesses €
direitos decorrentes de origem comum, que possam ser enquadrados como individuais
homogéneos.

Nos ultimos anos tenteou-se, sem muito sucesso, a produ¢do de uma legislacdo que
albergasse a tutela coletiva brasileira. Um exemplo disso foi o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, que tinha por objetivo unificar e aprimorar as normas sobre
tutela coletiva, preenchendo lacunas e eliminando entraves, com o fito de fornecer maior
aplicabilidade e efetividade aos interesses transindividuais no seio social. Infelizmente, ao
longo da tramitagdo legislativa, esse anteprojeto acabou sofrendo grandes alteragdes em seu
texto e, ao final, foi arquivado pela Camara dos Deputados.

Em que pese toda essa evolucdo legislativa, foi inserido, no ano 2001, por meio da
MedProv. n°® 2.180-35, o paragrafo unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 (Lei da Agdo Civil
Publica), o qual consagrou a proibi¢do de se veicular, por meio de acdo coletiva, quaisquer
pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados, constituindo, assim, em obstaculo injustificavel e
retrocesso ilegitimo a tutela coletiva no direito brasileiro.

Calcada nessa obstrucao legal, a jurisprudéncia consolidou entendimento no sentido
de ndo mais admitir a discussdo das matérias aventadas nesse dispositivo via acdo civil
publica.

Nao obstante o entendimento consolidado pelos tribunais patrios e a vedagao contida
na Lei da Acdo Civil Pablica, grande parte da doutrina e o Ministério Publico entendem ser
inconstitucional tal restri¢do imposta a tutela coletiva.

Por certo, a funcdo precipua do legislador ¢ legislar, tomando como pressuposto nessa
tarefa sempre o interesse da coletividade. No entanto, consoante salienta Jodo Batista de
Almeida, “nao se pode elogiar as leis que destoam do sentimento coletivo, para privilegiar
situacdes imediatistas que mais procuram atender interesse atual do governante do que defesa

de direitos da cidadania™.?

2. ALMEIDA, Joao Batista de. Considera¢oes acerca de duas décadas de alteracoes da Lei n. 7.347/85. In:
CARVALHO ROCHA, Jodo Carlos de et al (Coord.). A¢do Civil Publica: 20 anos da Lei n. 7.347/85. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 1-2.
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Com efeito, o objetivo deste trabalho ¢ demonstrar a patente inconstitucionalidade do
dispositivo em comento, mormente porque consubstancia investida ilegitima do Poder
Executivo, por meio de Medidas Provisorias, contra a amplitude de utilizacdo de acdes
coletivas nas matérias acima especificadas, uma vez que esse Poder estd, na verdade, a
restringir direitos e garantias individuais dos cidaddos brasileiros, especialmente porque a
norma foi originada por sua iniciativa, que legisla em causa propria e proibe a apreciacao,
pelo Poder Judiciario, de pretensdes coletivas contra seus proprios atos. Além disso, restringe
o direito a tutela judicial efetiva, o direito de acesso a justica (inafastabilidade da jurisdi¢do) e
a atuagdo institucional do Ministério Publico na defesa da sociedade — todos, ressalte-se,
garantias constitucionais.

Para tanto, no primeiro capitulo serd feita uma breve retrospectiva acerca da origem da
tutela coletiva no direito comparado, sobretudo no que diz respeito aos ordenamentos
juridicos dos principais paises que inspiraram a adocao desse instituto no Brasil. Ademais,
serd tratada, ainda, sua origem, evolugdo e contexto historico que levou sua implementagao
no direito brasileiro.

No segundo capitulo, apresentar-se-4& uma breve explanacdo sobre o conceito de
processo coletivo e agdo coletiva, bem como a conceituagdo e distingdo das espécies de
interesses transindividuais existentes no microssistema de tutela coletiva brasileiro.

Na sequéncia, o terceiro capitulo abordara os fundamentos sociologicos e politicos do
processo coletivo, e falara da importancia da tutela coletiva para a sociedade atual,
massificada, em funcao de ser o processo de natureza coletiva uma espécie de processo de
interesse publico.

Por fim, o objetivo do quinto serd o de demonstrar a inconstitucionalidade material e
formal do pardgrafo tinico do art. 1° da Lei n® 7.347, de 1985, passando pelos varios
fundamentos que evidenciam esse conflito do dispositivo com a Constituicdo € com o
processo legislativo ordinario federal — a exemplo da falta de justificativa para a vedagdo de
tutela a matérias que a propria CF manda proteger e a ofensa aos deveres e prerrogativas
institucionais do Ministério Publico —, bem como o de refutar alguns argumentos utilizados
por aqueles que defendem a constitucionalidade do dispositivo em questdo — utilizagao da
acdo coletiva como indevido sucedaneo do controle concentrado; a impossibilidade de se
defender direitos individuais homogéneos dos contribuintes por meio desse instituto, uma vez

que a ACP se prestaria apenas para a defesa dessa espécie de direitos dos consumidores; € a
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possivel disponibilidade dos direitos individuais homogéneos dos contribuintes, o que vedaria
a tutela coletiva.

A metodologia utilizada para a elaboracdo do presente trabalho consistiu
essencialmente na pesquisa doutrinaria, como forma de ratificar a posi¢do aqui defendida; na
analise cronologica das legislagcdes que envolvem o tema, com o objetivo de apresentar o
contexto historico, social e politico do surgimento da tutela coletiva no ordenamento juridico
brasileiro e no direito comparado; na andlise das exposi¢des de motivos das principais
legislacdes correlatas como meio de aprofundar o estudo e apresentar as respectivas mens
legis; e, por fim, na pesquisa jurisprudencial como forma de demonstrar os fundamentos pros
e contras utilizados nas decisdes que sustentam ou combatem a vedacao contida no paragrafo
unico do artigo 1° da Lei 7.347/85.

O conteudo analisado engloba os ramos do Direito Constitucional, Direito Processual
Civil, Direito do Consumidor, Tutela Coletiva e Direito Tributario, sem olvidar da analise dos
aspectos politicos e sociologicos a questdo ora sob analise.

Ademais, cumpre salientar que os questionamentos aqui apontados e a tese apresentada
sdo de salutar relevancia para a reflexdo de todos operadores do Direito e dos nossos
representantes legislativos no que diz respeito a esse obstiaculo implantado na legislagdo
respectiva, que, além de ter sido inserido no ordenamento juridico patrio de maneira bastante

temeraria e questionavel, viola diretamente a Constitui¢ao.
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2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA ORIGEM E DA EVOLUCAO HISTORICA
DA TUTELA COLETIVA NO DIREITO COMPARADO E NO BRASIL

Os mecanismos coletivos de resolugdo de conflitos, dentre eles as agdes coletivas,
vém ganhado importancia no cenario processual nacional, tanto na doutrina quanto nos
tribunais patrios. Isso se da em funcdo da enorme quantidade de processos judiciais de indole
individual que assoberba a justica brasileira, prejudicando a entrega da prestacdo jurisdicional
adequada. Os instrumentos coletivos de resolucdo de litigios de massa certamente contribuem
para uma melhoria desse cendrio.

Para compreendé-los, no entanto, ¢ necessario fazermos um estudo acerca do o
desenvolvimento da tutela jurisdicional coletiva no direito comparado, especialmente das
class actions norte-americanas, uma vez que delas derivaram as agdes coletivas brasileiras.

A partir da década de 70 do século passado, devido a forte influéncia do modelo norte-
americano de tutela coletiva de direitos, representada pelas “class actions”, dois juristas
provenientes de troncos distintos do Direito (commom e civil law), engrandeceram o Direito
moderno com o que eles vieram a denominar “ondas renovatdrias do direito processual”.
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua obra “Acesso a Justica”, erigiram trés grandes
ondas de renovagdo do direito processual, das quais, a segunda foi dedicada a defender a

necessidade de coletivizagao do processo.

Na década de 70, processualistas italianos introduziram na Italia, pais que adota o
sistema juridico do civi/ law (assim como o Brasil), a preocupagdo com o conceito ¢
a necessidade de defesa dos direitos coletivos. Inauguraram, entdo, no ambito
doutrinario, um debate a respeito da tutela jurisdicional coletiva, passando a estudar
as modernas class actions norte-americanas. Destacam-se, nessa época, os trabalhos
cientificos produzidos por Michele Taruffo, Mauro Cappelletti, Andrea Proto Pisani,
Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti € Nicold Trocker.’

A despeito de as agdes coletivas patrias terem se desenvolvido a partir das class
actions do direito norte-americano, ¢ preciso ressaltar que isso se deu de forma indireta.
Nessa trilha, “A processualistica brasileira, historicamente influenciada pelos autores
italianos, passou a estudar indiretamente as acdes coletivas norte-americanas, a partir da
observacdo de trabalhos desenvolvidos na Itdlia a respeito do tema”. Vdrios trabalhos
produzidos por estudiosos italianos (congressos, artigos juridicos e livros) além de inspirarem

a producdo doutrindria nacional no que diz respeito ao processo coletivo, também

3. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agées coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-

INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 1.
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contribuiram para “sistematizar e identificar demandas coletivas ja existentes no ordenamento
juridico brasileiro, mas que ndo possuiam a qualificacdo e a sistematizacdo de uma acao
coletiva (por exemplo, acdo popular), pela falta de cientificidade do tema no pais naquela
época”.*

Os primeiros trabalhos publicados no Brasil sobre o tema datam da década de 70, de
autoria de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira (4 ag¢do popular do direito brasileiro como
instrumento de tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos), Waldemar Mariz de
Oliveira Jr. (Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos) e Ada Pellegrini Grinover
(A4 tutela jurisdicional dos interesses difusos).

Nesse sentido, conclui Marcos de Araujo Cavalcanti:

Portanto, as agdes coletivas brasileiras derivam, em certa medida, das class actions
norte-americanas, uma vez que o desenvolvimento intelectual e legislativo do direito
processual civil coletivo brasileiro, em um primeiro momento, sofreu influéncia
direta dos processualistas italianos, que estudaram e produziram trabalhos acerca das
agdes coletivas estadunidenses na década de 70.°

Na década seguinte, com a redemocratizagdo, passou a ganhar for¢a a atividade do
Ministério Publico nas demandas civeis, como também passou o a ter um ambiente adequado
para a sistematizacdo da tutela jurisdicional coletiva brasileira. Surgiram nessa época, por
exemplo, duas das principais leis referentes ao assunto: a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n.
7.347/85) e do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

Ademais, tomando por base muitas vezes a obra de Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, a doutrina geralmente assenta que o desenvolvimento da tutela jurisdicional coletiva
no direito comparado se divide em trés grandes marcos histdricos: (a) o surgimento das agdes
coletivas na Inglaterra; (b) as class actions norte-americanas; (c) e a doutrina italiana.

Apesar dessa pluralidade de fontes, normalmente esse desenvolvimento historico €
tratado quase que exclusivamente sob oOtica das class actions estadunidenses, “esquecendo-se,
por exemplo, que os primeiros registros historicos apontam as actiones popularis do direito
romano como o embrido das agdes coletivas no cenario juridico mundial”.® Sendo assim,
acrescentaremos ao presente trabalho, além da divisdo proposta por Mendes, o estudo de
Cavalcanti acerca das actiones popularis do periodo romano, tdo pouco tratadas pelas

doutrinas nacional e internacional.

4. CAVALCANTI, Marcos de Araujo. O desenvolvimento das agbes coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-
INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 1.

5. CAVALCANTI, op. cit., p. 2.

6. CAVALCANTI, op. cit., p. 2.
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2.1 As agdes populares (actiones popularis) do direito romano

Poder-se-ia inicialmente soar estranho a afirmacdo de que durante o Império Romano
teria sido concebido um instrumento que, no futuro, daria origem as agdes coletivas
modernas, haja vista que naquela época a nog¢ao de Estado ndo estava tdo bem delineada como

atualmente.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, a perplexidade inicial desvanece quando se
considera que a relacdo existente entre o cidaddo e a res publica, mesmo naqueles
tempos, baseava-se no sentimento de que esta ultima pertencia, de alguma forma,
aos cidaddos romanos. A existéncia de uma acdo de indole coletiva em um sistema
predominantemente individualista deveu-se ao fato de a nog¢do de Estado ndo estar
bem definida. O Estado ndo possuia autonomia, de modo que a res publica, a coisa
publica, os bens publicos, pertenciam a todos os cidadaos romanos, como uma
espécie de comunhdo indivisivel. As demandas populares do direito romano,
portanto, nada mais eram do que agdes com que os cidaddos ingressavam para a
defesa da coisa publica.’

Para Cavalcanti, a actio romana exigia um interesse pessoal e direto, exercido pelo
titular do direito, para que pudesse ser regularmente utilizada. No entanto, as actiones
popularis “eram tidas como excecdo a esse principio, exatamente porque através das
demandas populares o cidadao perseguia um fim altruista, de defesa dos bens e valores mais
importantes para a coletividade”. Dai compreende-se o porqué de alguns cidaddos romanos
terem legitimacdo para ingressar em juizo ndo em nome proprio, buscando resultados
individuais, mas em nome de toda a coletividade romana, na defesa de direitos pertencentes a
res communes omnium.®

O trecho seguinte resume muito bem essa ideia:

Assim, o direito romano admitia uma especial categoria de demanda, de carater
popular e coletivo, destinada a defesa do interesse publico. O cidaddo romano tinha
legitimag@o para ingressar em juizo instaurando o processamento de uma demanda
de indole privada, a fim de obter a condenacdo de qualquer pessoa que tivesse
causado dano ao patriménio publico ou a interesses publicos. Ao assim agir, o
cidaddo romano defendia seu interesse pessoal e, a0 mesmo tempo, o interesse de
toda a coletividade.’

Percebe-se, assim, que as demandas populares do direito romano tinham a
caracteristica de tutelar direitos da coletividade, uma vez que, ao pleitear em juizo, o autor da

demanda o fazia para a defesa dos direitos de todos, os quais possuiam um carater indivisivel

7. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agdes coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-
INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 2-3.

8. CAVALCANTI, op. cit., p. 3.

9. CAVALCANTI, op. cit., p. 3.
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e indissociavel, pertencentes a toda a sociedade. Constata-se ai o surgimento do conceito de
legitimacgdo por categoria, segundo o qual uma unica pessoa, o autor da demanda, postula o
direito inerente a todo o grupo. Tais agdes se constituiam em verdadeiros mecanismos que
permitiam que alguns cidaddos ingressassem em juizo para a defesa dos interesses de todos,
mesmo que nao tivessem interesse pessoal direto sobre o objeto da lide.

Mediante essas demandas populares os cidaddos romanos exerciam uma espécie de
“poder de policia de natureza jurisdicional”, o que acontecia ndo como expressdo de
autoridade, mas “em razdo da movimentagdo do Poder Judicidrio para condenar os
transgressores dos direitos relacionados a seguranga publica, moralidade administrativa,
patrimonio publico”."

Sobre esse aspecto, as licdes de Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr. sdo elucidativas:

Primeiro, ¢ mais conhecido, o antecedente romano da acdo popular em defesa das
rei sacrae, rei publicae. Ao cidaddo era atribuido o poder de agir em defesa da coisa
publica em razdo do sentimento, do forte vinculo natural que o ligava aos bens
publicos lato sensu, ndo s6 em razdo da relagdo cidadao/bem publico, mas também
pela profunda nogdo de que a Republica pertencia ao cidaddo romano, era seu dever
defendé-la. Dai o brocardo “Reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam
causa” (interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa).'!

Em meados do século V d.c houve o fim do Império Romano, o que gerou uma certa
incerteza quanto ao caminho das agdes populares dai em diante. O direito barbaro ndo possuia
nada semelhante a essas agdes. Entraram em declinio, dessa maneira, as actiones popularis
romanas.

Como se veé, as agdes populares do direito romano podem, em certa medida, ser

consideradas o embrido das modernas agdes coletivas.

2.2 As agdes coletivas na Inglaterra

A Inglaterra muitas vezes ¢ apontada como o berco das agdes coletivas em perspectiva
mundial. Cavalcanti registra que Stephen Yeazell divide a evolugdo histérica dos litigios
coletivos no direito inglés em trés periodos: (a) do século XII ao século XV marca-se o
denominado periodo medieval; (b) nos séculos XVI e XVII, o primitivo-moderno; (c) e, por

tltimo, do século XVIII em diante, o periodo moderno € contemporaneo. >

10. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agdes coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-
INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 3.

11. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013.v. 4., p. 25.

12. CAVALCANTI, op. cit., p. 4.
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Os séculos XII e XIII foram os primeiros a registrarem situagdes que poderiam ser
caracterizadas precedentes historicos das acdes coletivas na Inglaterra medieval. Destaca-se,
dentre elas, o caso do paroco Martin, de Barkway, que ajuizou demanda perante a Corte
Eclesiastica de Cantebury, por meio da qual discutia o direito a certas oferendas e servigos
diarios, em face dos paroquianos de Nuthmstyead (povoado de Hertfordshire). Na acao,
considerou os paroquianos como um grupo para fins de legitimidade passiva, do qual apenas
alguns integrantes compareceriam em juizo para a defesa dos interesses desse agrupamento.

Ao longo dos séculos XIV e XV, comparado aos anteriores, houve significativo
aumento de demandas grupais nos tribunais ingleses. No entanto, existia certa dificuldade de
se coletar evidéncias historicas dessas postulagdes, uma vez que estas ocorriam, na maioria
das vezes, nas Cortes locais e senhoriais, as quais tomavam conhecimento e resolviam
primeiramente os litigios. As Cortes reais, de mais alto escaldo, eram juizos de excecdo. Por
nao chegarem na maioria das vezes as Cortes reais, o registro historico desses precedentes era
bastante prejudicado.

Cavalcanti, tomando como base os ensinamentos de Yeazell, resume muito bem esse

periodo:

Certamente, outros conflitos tipicos da Inglaterra medieval entre parocos e
paroquianos, servos e senhores feudais, burgueses pobres e ricos ocorreram outras
diversas vezes, sem nenhum registro historico. Isso porque a grande maioria dos
litigios da época medieval era decidida pelas Cortes locais e senhoriais. As Cortes
reais eram juizos de exce¢do. Assim, nao existem muitos assentamentos historicos
de processos coletivos no ambito das Cortes locais e senhoriais. Apenas alguns
registros da Corte de Westminster foram preservados.'

De todo modo, ¢ importante ressaltar que, naquela época, “ndo havia qualquer
discussao técnica a respeito da titularidade da demanda coletiva, da legitimagao para alguns
ingressarem em juizo em nome da coletividade, da coisa julgada etc”. Nao havia nada relativo
a admissibilidade da demanda. Esta, pode-se dizer, “era feita de modo inconsciente”. A
discussdo limitava-se ao mérito."*

Ja no periodo primitivo-moderno, isto €, durante os séculos 16 e 17, as agdes coletivas
tiveram forte declinio, em vista, sobretudo, da mudanca do contexto economico-social da

Inglaterra. “O Estado inglés se fortaleceu e as relagdes comerciais e industriais aumentaram,

13. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agdes coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-
INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 5.

14. CAVALCANTI, op. cit., p. 5.
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dando origem a novos grupos nao tao coesos, divididos, organizados e faceis de identificacao,
como aqueles que existiam durante o feudalismo™."

O sistema feudal se encontrava em declinio e as acdes de grupo, de certa forma
comuns no medievo inglés, ficaram restritas a area rural. Transformaram-se, nessa época,
basicamente em um tipo de procedimento especial excepcional, que era concedido através do
bill of peace.

O bill of peace era uma espécie de autorizacdo para processamento coletivo de uma
demanda individual. Era concedido a partir de requerimento do autor com o objetivo de obter
“provimento jurisdicional que incluisse os direitos de todos aqueles que, de alguma forma,
estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdo de maneira uniforme e, assim, evitando a
multiplicidade de processos idénticos™."

Os primeiros questionamentos acerca de questdes técnicas a respeito das demandas de
coletivas apareceram por volta do século XVII, notadamente no que diz respeito a legitimacao
(ativa e passiva). Muitos creditam isso a influéncia que o bill of peace exerceu sobre as agoes
coletivas inglesas do periodo primitivo-moderno.

O bill of peace inglés foi tdo importante para a concep¢do contemporanea de acao
coletiva que alguns o consideram, a exemplo de Marcio Flavio Mafra Leal, “o embrido das
acOes modernas norte-americanas que cuidam dos direitos individuais homogéneos, uma vez
que seu objetivo maior era o de impedir a multiplicidade das demandas de massa”. Sendo
assim, ao citar as ideias do referido autor, Cavalcanti conclui que, por essa razdo, “ndo ¢
equivocado dizer que, em certa medida, as class actions modernas representam a evolugao do
bill of peace do século 17, para litigios referentes aos direitos individuais homogéneos”."”

Houve um caso emblemdtico para as acdes coletivas nesse periodo. Trata-se da
contenda Brown v. Vermuden, que aconteceu no ano de 1676, no qual o reverendo que
precedeu Brown, Carrier, objetivando “obter o reconhecimento ao direito de receber o dizimo
sobre a exploracao das minas, ingressou em juizo em face de uma pardquia, ndo fazendo
referéncia, na peca exordial, aos representantes da coletividade demandada”. Tais

representantes foram escolhidos pela pardquia para apresentacdo da defesa, o que representou

verdadeira inovagdo para a época, passando essa pratica a vigorar a partir de entdo."
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Os séculos XVIII e XIX viam surgir na Inglaterra a revolugao industrial, a qual trouxe
consigo transformagdes econOmico-sociais que impactaram diretamente as agdes coletivas.
Nasceram nessa €poca, por exemplo, as “sociedades anonimas (joint-stock companies) e as
sociedades de mutuo socorro ou beneficentes (friendly societies), as quais, no futuro préoximo,
iriam exercer importante papel no desenvolvimento da economia do Estado inglés”. Esse
cenario contribuiu diretamente para o declinio das demandas coletivas em solo inglés."

Conforma salienta Cavalcanti, “O surgimento dessas corporagdes, apds determinado
tempo, fez com que a legitimacao para ser parte fosse concedida apenas as pessoas fisicas e as
pessoas juridicas (corporagdes), consideradas as Unicas capazes de irem a juizo (legal
entity)”,” excluindo-se dessa lista aquelas pessoas de existéncia juridica duvidosa.

Além disso, outro fator que dificultava o ajuizamento de demandas desse tipo era o
fato de que a propria Coroa inglesa ¢ que reconhecia formalmente a personalidade juridica de
algumas coletividades, mormente quando pretendia desenvolver determinado ramo da
economia. Sendo assim, o reconhecimento da personalidade juridica era praticamente um
privilégio concedido pela Coroa a entidade. Foi o que ocorreu, exemplificativamente, com a
Companhia das Indias Ocidentais, criada com o objetivo de promover a exploragdo das
colonias inglesas na Asia. Diversos outros grupos, que nio conseguiam obter a devida
autorizagao da Coroa, ficavam a margem, sem o devido reconhecimento institucional para
fins judiciais.

Entre os anos de 1873 a 1875 foram editados os Supreme Court of Judicature Acts,
unificando as jurisdi¢des de equidade e common Law. As representative actions foram
expressamente previstas na Rule 10 das Rules of Procedure. Nao obstante, apesar da previsao
expressa do cabimento das representative actions nesses documentos legais, elas
permaneceram ndo sendo muito utilizadas, praticamente desaparecendo dos Tribunais
ingleses por um longo periodo — do final do século XIX ao inicio do século XX. Isso se deu
muito em fun¢ao do que os Tribunais daquele pais passaram a entender por “interesses
comuns”, restringindo drasticamente o alcance do termo, o qual constituia requisito

indispensavel para a admissibilidade das demandas grupais. *'

19. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agdes coletivas estrangeiras e a influéncia
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O processo coletivo voltou a ganhar forca na Inglaterra na década de 70 do século
passado. E que, em 1965, houve uma revisao do Regimento da Suprema Corte, o qual passou
a admitir as representative actions nos casos em que houvesse um grande nimero de pessoas

com interesses comuns em alguma causa.

De acordo com a Order 15, Rule 12, das Rules of the Supreme Court, quando uma
grande quantidade de pessoas tivesse interesses comuns no resultado de qualquer
questdo juridica, o processo coletivo poderia ser iniciado pela propositura da
demanda por ou contra um ou mais de um dos interessados, que passariam a
representar os demais integrantes da coletividade, salvo se o Tribunal determinasse
de forma contréaria.”

Nos anos seguintes, com intensificacdo dos litigios massificados, e a maior incidéncia
de casos de grande repercussdo, a jurisprudéncia passou a debater a necessidade de se
aperfeigoar o sistema de tutela jurisdicional coletiva.”

De acordo com Cavalcanti,

Na verdade, como explica Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, os anseios reformistas
ingleses vinham-se manifestando, com intensidade crescente, ao longo dessas
ultimas décadas. Uma nova regulamentagdo da matéria era, pois, necessaria. Em
1994, foi dado um passo decisivo quando o entdo Lord Chancellor encarregou o
eminente magistrado, Lord Woolf, Presidente da Secao Civil da Court of Appeal,
com o objetivo de elaborar uma pesquisa relativa ao sistema judicial inglés e de
apresentar sugestdes para a melhoria da Justica, que vinha tendo o seu desempenho
criticado, especialmente pelos seguintes motivos: excessiva lentiddo, custo
exorbitante, desnecessaria complexidade e consequentes incertezas.*

Mais tarde, com a ascensao dos trabalhistas ao poder, surgiu um clima favoravel para
a concretizacdo das mudangas na regulamentacdo das representative actions. Sendo assim, no
ano de 1997, foi elaborado o Relatorio Woolf, o qual recebeu o nome de Access to Justice —

Final Report, tratando especificamente sobre os litigios coletivos.

Como fruto desses anseios reformistas, no final do século 20, mais precisamente em
26.04.1999, foi aprovado para a Inglaterra e o Pais de Gales o Codigo de Processo
Civil (LGL\1973\5) (Civil Procedure Rules — CPR). Este substituiu a disciplina
anterior, que era fragmentdria e ndo regulava a matéria sistematicamente. Segundo
José Carlos Barbosa Moreira, o Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5) inglés “vem
sendo apregoado como a maior transformacédo legislativa, nesse terreno, ha mais de

século”.®

comum entre todos os integrantes da classe feirantes e ndo admitiu a representative action”. In: CAVALCANT]I,
op. cit., p. 7.
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O certo ¢ que as mudangas introduzidas no ordenamento inglés acolheram as
preocupacoes do Relatorio Woolf, de forma que o Cdodigo de Processo Civil (LGL\1973\5)
inglés passou prever regras sobre mecanismos de resolugdo coletiva de litigios coletivos.
Assim, atualmente existem na Inglaterra e no Pais de Gales dois principais mecanismos
processuais para resolucdo de litigios coletivos: as representative actions (processos por

representacao); e as group litigation orders — GLO (ordens de litigio em grupo).

2.3 As class actions do direito norte-americano

Para compreender a sistematica que envolve as ag¢des coletivas norte-americanas, ¢
preciso ter em mente que, nos Estados Unidos, hd uma consideravel variedade de
procedimentos para esse tipo de agdo, tendo em vista o modelo jurisdicional dualista adotado
por 14, o qual ¢ formado por um sistema federal e outros cinquenta independentes sistemas
estaduais (a Republica Federativa dos EUA ¢ composta de 50 Estados, o Distrito de Columbia
e territorios). A esfera federal € regida pelas Federal Rules of Civil Procedures, enquanto cada
um dos 50 Estados possui legislagdes proprias nesse sentido, que, muitas vezes, divergem da
legislacao federal.

Apesar de haver essa enorme diversidade legislativa acerca do tema, tanto o sistema
federal quanto os estaduais sdo dotados de regras que possibilitam o ajuizamento de
demandas de natureza coletiva.

No sistema federal, a principal regra acerca das class actions esta prevista na Federal
Rule of Civil Procedure 23. Os apontamentos feitos aqui serdo basicamente sobre o
regramento de cunho federal, levando em consideragdo sobretudo o que dispdoe a Federal
Rule of Civil Procedure 23, haja vista a extensa e diversificada legislacdo independente
estadual acerca do tema.

Conforme assenta Cavalcanti,

A versdo original da Federal Rule of Civil Procedure 23 foi editada pelo Congresso
norte-americano em 1938. As class actions, portanto, existem nos Estados Unidos
da América ha mais de setenta anos. Em 1966, a Regra 23 foi amplamente revisada,
dando formato as class actions de hoje.*®
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No direito norte-americano, nos casos em que as lesdes atinjam um grande nimero de
individuos e a reunido de todos eles em um unico processo por meio de um litisconsorcio
multitudinario ndo seja recomendada, em vista do prejuizo que poderd acarretar a prestacao
jurisdicional, ¢ que se admite a utilizacdo das agdes coletivas. Portanto, percebe-se que o
cabimento das class actions diz respeito apenas as hipoteses de potencial litisconsorcio
multitudinario, no qual a reunido de um enorme grupo de pessoas em um Unico Processo
causaria enormes dificuldades para a atividade jurisdicional.

Grande parte da doutrina assenta que as class actions norte-americanas t€m suas raizes
no bill of peace do direito inglés do século XVII, procedimento mediante o qual se “passou a
permitir, j& entdo, que representantes de determinados grupos de individuos atuassem, em
nome proprio, demandando por interesses dos representados”.”’

As primeiras agdes coletivas que se tém registro intentadas por 14 datam do inicio do
século XIX, época na qual o direito norte-americano sofria forte influéncia do sistema
common law inglés. Naquela época, enquanto o nimero de demandas coletivas diminuia
exponencialmente na Inglaterra, nos Estados Unidos aumentava em ritmo acelerado.

O primeiro caso que ganhou destaque foi o West v. Randall, ocorrido em 1820, julgado
pela Corte de Apelagdes, presidida pelo magistrado Joseph Story. De acordo com Cavalcanti,
o destaque para essa primeira demanda coletiva ndo se deu tanto em funcdo de ‘“‘suas
caracteristicas peculiares ou pelas decisdes tomadas no processo, mas pelo fato de ter
despertado em Story o interesse pelo estudo em torno das demandas coletivas”.*®

Nos anos de 1836 e 1838, o magistrado publicou o tratado Commentaries on Equity
Jurisprudence ¢ o Commentaries of Equity Pleadings, respectivamente, mostrando a
comunidade juridica norte-americana seus estudos sobre a tutela coletiva. Na primeira
publicagdo, “concentrou seus esforcos no bill of peace dos Tribunais de equidade ingleses. De
acordo com o trabalho Story, as representative actions, num primeiro momento, tinham o
objetivo de prevenir a multiplicidade de litigios coletivos, buscando a economia processual”.
Ademais, destacava que tais agdes buscavam propiciar um mais amplo acesso a justica, uma
vez que levavam a juizo demandas que ndo chegariam ao judiciario porque ndo seriam
ajuizadas isoladamente pelo baixo valor envolvido. A segunda obra publicada se preocupou

precipuamente com a extensao subjetiva dos efeitos da coisa julgada no ambito dos processos
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coletivos. Nela, defendeu que a decisdo nao poderia se estender aos demais integrantes do
grupo, vinculando-os, uma vez que nao participaram do processo.

Os trabalhos de magistrado por certo influenciaram a Suprema Corte norte-americana,
de sorte que esta, em 1842, editou a Federal Equity Rule 48 (considerada a primeira
regulamentacgdo escrita das class actions naquele pais), que nada mais era do que um conjunto
de regras processuais de equidade (aplicavel somente aos procedimentos dessa natureza).
Esse, sem duvida, foi um importante passo para o desenvolvimento dessas agdes. Alguns anos
depois, em 1912, houve uma revisdo ampla das Equity Rules pela Suprema Corte. Decidiu-se,
nessa ocasido, por revogar a Equity Rule 48, a qual foi substituida posteriormente pela Equity
Rule 38. “Uma das mais importantes mudangas introduzidas pela Equity Rule 38 foi a
eliminagdo da restricdo constante da parte final da Equity Rule 48, que impedia a extensdo
subjetiva da coisa julgada aos interessados ausentes do processo judicial”.”

Posteriormente, no ano de 1938, houve a unificagcdo dos sistemas do common e equity
law no ambito da Justica Federal, como resultado da aprovacdo das Federal Rules of Civil
Procedure — Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5) da esfera federal do direito norte-
americano. Com isso, houve uma grande ampliagdo do alcance das class actions, que
passaram a poder ser ajuizadas para reconhecer direitos previstos em ambos os sistemas, a
exemplo das acdes indenizatdrias que, até entdo, ndo poderiam ser objeto de discussdao nas
Cortes de equidade.

Sendo assim, a Federal Rules of Civil Procedure passou a prever, em sua Regra 23, a
regulamentacdo das class actions. Ao longo do século XX esse instrumento processual
coletivo foi aperfeicoado por meio de novas alteracdes legislativas. Cite-se, como exemplo, o
que ocorreu com as class actions spurious, substituidas pelas modernas class actions for
damages ou common question class actions. Nas ac¢des de classes espurias, apenas os
integrantes que tivessem optado por participar do processo seriam atingidos pelos efeitos da
decisdo. De outro lado, com as reformas experimentadas pelo sistema de tutela coletiva, os
efeitos da decisd@o no ambito do processo coletivo passaram a atingir direta e obrigatoriamente
todos os membros da classe representada — ressalte-se que nas agdes de classe verdadeiras e
hibridas (true e hybrid class actions), todos os membros das classes ja estavam sujeitos aos
efeitos da decisdo. Assim, “a partir da nova redacao da Rule 23, em todas as categorias de

class actions, a integralidade dos membros da classe serd alcangada pelos efeitos da decisdo”.

29. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das acbes coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-
INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 12.
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A tnica exce¢do admitida pela nova regra, segundo Cavalcanti, “¢ restrita a hipotese de os
membros da classe exercerem o direito de ndo participar do julgamento coletivo, por meio de

expresso requerimento (opt-out)”.*

2.4 As acgodes coletivas na Italia

Como visto, Inglaterra e Estados Unidos hd muito vém desenvolvendo seus sistemas
de tutela coletiva. O mesmo nao pode ser dito da Italia, pais que, assim como o Brasil, adota o
sistema do civil law. L4, a tutela jurisdicional coletiva surgiu recentemente, por volta dos anos
70 do século passado, quando um grupo de professores italianos passou a se debrucar com
mais vigor sobre o tema, especialmente sobre as class actions do direito norte-americano.
Destacam-se, nesse sentido, os trabalhos de Michele Taruffo, Mauro Cappelletti, Andrea Proto
Pisani, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti e Nicolo Trocker.

Neste ponto, um adendo: desde a primeira metade do século vinte j4 haviam sido
publicadas obras pioneiras, importantissimas e com ideias vanguardistas sobre as acdes
coletivas nesse pais peninsular. Em 1911, por exemplo, Emilio Bonaudi publicou importante
estudo monografico intitulado La tutela degli interessi collettivi, acerca do tratamento dado a
tutela coletiva em paises como Franga e Bélgica; em 1912, Ugo Ferrone, em seu livro 1/
processo civile moderno — Fondamento progresso e avvenire, em secao dedicada “as acdes de
interesses gerais e a tutela de interesses coletivos, afirma que essas agdes deveriam ser
ajuizadas nao apenas diretamente pelo individuo, mas também por uma entidade constituida”.
Nao obstante, apesar de haverem algumas publicagdes a respeito do assunto naquele
momento, apenas a partir da década de 70 o tema ganhou for¢a em terras italianas.

Importante precedente para a tutela jurisdicional coletiva italiana foi a decisdo
proferida pelo Conselho de Estado no sentido de reconhecer a legitimidade da associagdo
ambientalista [talia Nostra para impugnar um ato da provincia de Trento, autorizando a
constru¢cdo de uma autoestrada nos arredores do lago de 7ovel. A decisdo prolatada pelo
Conselho de Estado foi em sentido contrario ao entendimento jurisprudencial da época, que
nao admitia a defesa de interesses que nao fossem individuais.

Essa decisao do Conselho de Estado serviu como propulsor das discussdes acerca das

acdes coletivas naquele pais, de modo que nos anos seguintes foram realizados varios eventos

30. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agées coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-

INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 14.
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pelos juristas italianos para debater o tema. Dai em diante houve diversas publicagdes de
artigos cientificos e livros a respeito do assunto.

A comunidade juridica percebeu naquele momento uma necessidade de se adequar o
direito processual as exigéncias do direito material coletivo, diante a nova realidade que

surgia e da falta de instrumentos aptos a tutelar os interesses transindividuais.

(...) no final do século 20, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, novos
problemas e preocupagdes decorrentes do grande desenvolvimento da sociedade e
das mudancas das comunidades internacionais fizeram com que fosse buscada uma
nova dimensdo dos direitos fundamentais, fundada no principio da fraternidade
(solidariedade). A sociedade de massa, o crescente desenvolvimento cientifico-
tecnologico e os questionamentos acerca da utilizagdo das reservas naturais pelo
homem, bem como a fragilidade dos consumidores perante as empresas que
vorazmente dominavam o mercado, fizeram com que surgisse a necessidade de
tutelar esses interesses metaindividuais e indivisiveis, classificados como direitos
difusos. A evolugdo da sociedade de massa fez surgir a necessidade de tutelar os
interesses metaindividuais e indivisiveis, classificados como direitos difusos e tidos
como direitos humanos de terceira dimensdo.’’

Percebendo isso, Mauro Cappelletti e Bryant Garth publicaram em 1978 a
mundialmente conhecida obra Access to Justice (Acesso a Justi¢a), na qual os autores
verificaram a existéncia de algumas dificuldades que deveriam ser superadas para que o
processo pudesse alcangar, com eficacia, seus escopos, bem como destacaram a necessidade
de um tratamento legal especifico quanto aos direitos coletivos, com técnicas processuais
aptas a defendé-los adequadamente.

Nessa trilha, cabe citar ainda a obra de Vincenzo Vigoriti, Interesse collettivi e
processo: la legittimazione ad agire, publicada em 1979 e considerada um dos mais
completos e densos estudos sobre os interesses coletivos ja produzidos.

Quanto a legislagdo, destaque-se a Lei que instituiu o Estatuto do Trabalhador na Itlia
(Lei n° 300/1970), em especial seu art. 28. Esse diploma legal ¢ tido por muitos como a
primeira norma sobre a tutela de direitos coletivos do direito positivo italiano. Ele legitimou a
organizagdo sindical a demandar em juizo a cessacdo de condutas antissindicais e remog¢ao
seus efeitos, objetivando a defesa do exercicio da liberdade sindical e do direito de greve.
Essa regra, no entanto, ¢ bem restrita, aplicando-se apenas a direitos sindicais e dos
trabalhadores.

Outros instrumentos legais importantes para o direito coletivo italiano sdo a Lei n°

349/1986 (que estabelece a possibilidade de as associacdes de defesa do meio ambiente

31. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O desenvolvimento das agées coletivas estrangeiras e a influéncia
exercida no direito processual coletivo brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/0-DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-

INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23
maio 2017, p. 14.
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intervirem em processos que envolvessem questdes relacionadas a indenizagdo por danos

ambientais) e a Lei n® 281/1998 (que disciplina os direitos dos consumidores).

2.5 A tutela jurisdicional coletiva brasileira

Essa onda de estudos e publicagdes cientificas dos juristas italianos sobre as class
actions estadunidenses influenciou a doutrina nacional no fortalecimento e sistematizagdo da
tutela jurisdicional coletiva no Brasil. As primeiras publica¢cdes doutrinarias nesse sentido
foram de autoria de notaveis processualistas brasileiros, do cunho de José Carlos Barbosa
Moreira, Waldemar Mariz de Oliveira Jr. e Ada Pellegrini Grinover.*”

Esses primeiros trabalhos, bem como o contexto social e politico da época (o pais
passava por um processo de redemocratizagdo), criou um ambiente propicio para o
surgimento de duas das principais leis que compdem o atual microssistema de tutela coletiva
brasileira: a Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90). Nesse meio termo veio a lume, ainda, uma nova Carta Politica,
a qual erigiu os direitos coletivos a posicdo de destaque dentro do ordenamento juridico
patrio, situando-os na categoria de direitos fundamentais.*

No entanto, antes do avento dessas normas, ja vigorava em nosso sistema uma lei que
tratava sobre o tema. Trata-se da Lei da Ac¢do Popular. Dessa forma, do ponto de vista
historico, a Lei n® 4.717, de 1965, (Lei da Acdo Popular: LAP) foi o primeiro instrumento
normativo brasileiro a prever prote¢do processual a direitos materiais metaindividuais.** Na

sequéncia, quase vinte anos depois, foi editada a Lei n® 6.938/1981, que outorgou protecao

32. “Esses trabalhos deram inicio ao debate acerca da tutela jurisdicional coletiva no Brasil, discutindo, em
especial, a questdo da titularidade da agdo coletiva, com propostas tedricas que superaram os obices rigidos da
legitimagao para agir prevista no art. 6.° do CPC (LGL\1973\5)”. In: CAVALCANTI, Marcos de Araujo. O
desenvolvimento das agbes coletivas estrangeiras e a influéncia exercida no direito processual coletivo
brasileiro. Disponivel em: <http:/www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/0O-
DESENVOLVIMENTO-DAS-ACOES-COLETIVAS-ESTRANGEIRAS-E-A-INFLUENCIA-EXERCIDA-NO-
DIREITO-PROCESSUAL-COLETIVO-BRASILEIRO.pdf>. Acesso em: 23 maio 2017, p. 14.

33. “Ora, a revolugdo processual provocada pelas tutelas coletivas s6 foi possivel no Brasil em razdo das
aptiddes culturais e do contexto historico em que estava emergente o Estado Democratico Constitucional de
1988, consolidado na Carta Cidada”. /n: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual
civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2013. v. 4., p. 31.

34. Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpgdo Neves: “No campo infraconstitucional, a Lei 4.717 de 1965, que
regulamenta a ag@o popular, deve ser considerada o primeiro marco legislativo por ter sido a primeira lei que
indiscutivelmente tratou de tutela coletiva no ordenamento brasileiro, sendo significativas as inovacdes por ela
propostas, tais como a diferenciada forma de legitimagdo ativa, a possibilidade de o réu virar autor, a coisa
julgada secundum eventum probationis, a obrigatoriedade de execucdo da sentenca de improcedéncia, entre
outras significativas novidades — a0 menos a época — que serdo analisadas no decorrer do presente livro. A
legitimidade ativa do cidadao, entretanto, conforme examinado no item 8.2.1, ndo influenciou as posteriores leis
infraconstitucionais que compdem o microssistema coletivo”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de
Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, pp. 45-46.




25

legislativa especifica ao meio ambiente. Esses dois diplomas legais tém em comum, além de
serem instrumentos de tutela coletiva, o fato de estabelecerem uma espécie de tutela
jurisdicional meramente restaurativa ou ressarcitoria da ordem juridica violada, ndo fazendo
qualquer mengio a tutelas que tenham como escopo obrigagdes de fazer ou de ndo fazer.”

Pois bem: essa ainda deficitaria prote¢ao dos direitos transindividuais prevista nas leis
4.717/1965 e 6.938/1981 foi corrigida com a edi¢ao da Lei n°® 7.437/1985. Esse novel diploma
legal passou a prever expressamente a possibilidade de obtencdo de ordens judiciais
inibitorias que objetivem “a observacdo de comportamento omissivo ou comissivo da parte
demandada, representados por obrigagdes de fazer e nao fazer”. Nao ha Obice, ainda, a
cumulagio de tais pedidos com pedido condenatdrio.*®

O campo protetivo inicialmente abrangido pela LACP (estabelecido no seu art. 1.°) era
o seguinte: a tutela do meio ambiente, os direitos do consumidor, a prote¢do de bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Além de todos esses bem
juridicos tutelados pelo art. 1°, houve previsao que intentara proteger, também, “qualquer
outro interesse difuso” (ressalte-se que essa expressdo constava tanto na ementa da Lei,
quanto em seus arts. 1.°, 4.° e 5.°). No entanto, o Presidente da Republica a época vetou
parcialmente tais dispositivos, utilizando como justificativa a alegagdo de que expressao seria
excessivamente ampla, o que geraria insegurancga juridica se aprovada.

Mais tarde, porém, com a edi¢do do Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), houve alteracao desse cenario. O art. 110 desse novel diploma normativo alterou
a LACP, introduzindo em seu art. 1° a possibilidade de protecdo de “qualquer outro interesse
difuso ou coletivo”. Nota-se que a prote¢dao foi alargada em relacdo a redagdo anterior do
dispositivo mencionado. E que, além de reafirmar a prote¢io a qualquer interesse difuso, a
alteracdo introduzida pelo CDC adicionou a protecdo a ‘“qualquer interesse coletivo”,
evidenciando, como bem ressalta Pimentel, ‘uma acertada op¢do por um sistema de tutela
transindividual aberto e ndo taxativo”.”” Surgiram, ainda, alteragdes posteriores, a exemplo da
Lei 12.529/2011 e da Medida Provisoria n°® 2.180-35/2001, que introduziram a possibilidade
de protecdo das ordens econdmica e urbanistica, respectivamente. Em verdade, essas duas
ultimas modifica¢des serviram apenas para reforcar a protecao a tais bens juridicos, prevendo-
a expressamente no corpo da Lei, uma vez que eles ja se encontravam abarcados pela

expressao “qualquer direito difuso ou coletivo”.

35. PIMENTEL, Alexandre Freire. Direitos coletivos em perspectiva historica: andlise dos critérios
taxonomicos a partir dos planos processual e material. Revista dos Tribunais, Nordeste, v. 4, p. 53-67, 2014.

36. PIMENTEL, op. cit., p. 53-67.

37. PIMENTEL, op. cit., p. 53-67.
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Como dito, apds a LACP tem-se o surgimento da Constitui¢do Federal de 1988 como
terceiro marco legislativo no que diz respeito a tutela coletiva brasileira. Coloca-se como
terceiro porque, a despeito existirem outros importantes regramentos no tocante ao processo
coletivo em nosso pais, podem-se indicar quatro como principais — os quais tém relevancia
mais significativa na sistematizacdo do processo coletivo. Sao eles: a Lei da A¢ao Popular, a
Lei da A¢do Civil Publica, a Constitui¢do Federal e o Codigo de Defesa do Consumidor.*

Um primeiro aspecto a se destacar quanto a Carta Magna ¢ que, na questdo do direito
material coletivo, pela primeira vez o texto constitucional consagrou a tutela de direitos
materiais difusos e coletivos. E possivel visualizar claramente isso quando se observa que a
Constitui¢ao vigente prevé, por exemplo, o direito a saude, a educacdo, ao patrimonio
historico-cultural, ao meio ambiente, dentre muitos outros.

Em segundo lugar, ¢ importante salientar que, quanto ao aspecto processual, a Carta
Magna de 1988 “expressamente consagra regras referentes ao processo coletivo, ainda que
nao trate especificamente de procedimento de tal processo, missdo, inclusive, outorgada a
legislagdo infraconstitucional”.”

Por fim, o quarto e ultimo marco legislativo ¢ o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078/1990). Na sua parte processual (Titulos III e IV), esse diploma normativo prevé
varias regras destinadas ao processo coletivo, “sendo aplicavel em qualquer direito dessa
espécie, e nio so o direito coletivo consumerista”.*

Segundo Daniel Amorim, o CDC trouxe duas importantes contribui¢cdes ao processo

coletivo, o que o condiciona a figurar como marco legislativo da tutela coletiva:

Primeiro o diploma legal passou a prever que qualquer direito difuso ou coletivo
poderia ser objeto de tutela coletiva, afastando a ideia restritiva que até entdo
advinha do art. 1° da LACP. O rol legal, portanto, passou a ser meramente
exemplificativo, o que, naturalmente, ampliou consideravelmente o ambito de
prote¢do coletiva em juizo. Na realidade, fez-se pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor para todos os legitimados ativos aquilo que dois anos antes a
Constituigdo Federal ja havia feito para o Ministério Publico.

Em segundo, e ainda mais importante, foi estendida aos direitos individuais
homogéneos a tutela por meio do processo coletivo, com o Capitulo II do Titulo III
inteiramente destinado a regulamentar essa tutela. Como a LACP s6 previa a tutela
de direito difuso e coletivo, e a LAP s6 ¢ cabivel para a tutela do direito difuso a
protecdo do patrimdnio publico material e imaterial, a novidade do CDC realmente
pode ser considerada significativa.”

Quanto a segunda contribui¢do, ¢ importante que se diga que o CDC inspirou-se

fortemente “nas class actions for damages do direito estadunidense para introduzir no

38. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012, p. 45.

39. NEVES, op. cit., pp. 45-46.

40. NEVES, op. cit., pp. 48-49.

41. NEVES, op. cit., p. 49.
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ordenamento juridico brasileiro a tutela jurisdicional coletiva dos direitos individuais
homogéneos”. A Rule 23 b (3) previa como condic¢ao para o ajuizamento das class actions for
damages a exigéncia da prevaléncia de questdes comuns sobre as individuais. Em certa
medida, tal condicdo também estd presente no Brasil como requisito para ajuizamento de
demandas para a defesa coletiva de direitos individuais, uma vez que a homogeneizagdo dos
direitos envolvidos deve ser verificada para que a agdo possa ser admitida.

Nessa senda, embora nossoo processo civil coletivo apresente uma disciplina original,
sem tantos pontos em comum com o direito processual estadunidense, ha de se reconhecer
que as class actions for damages influenciaram fortemente a tutela jurisdicional coletiva no
Brasil, contribuindo, sobretudo, para a sistematizacdo das agdes coletivas, o reconhecimento
das que aqui ja existiam e para o legislador se apercebesse da necessidade de um instrumento
apto e capaz de tutelar os direitos individuais homogéneos, o que acabou acontecendo
posteriormente.

Por fim, ¢ de se destacar que atualmente o microssistema coletivo patrio ¢ formado,
além desses importantes diplomas legais citados, por varias outras normas processuais, quais
sejam: Lei n® 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei n® 7.853/1989
(Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia); Lei n°® 7.913/1989 (Lei dos Investidores dos
Mercados de Valores Imobilidrios); Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);
Lei n° 8.492/1992 (Lei de Improbidade Administrativa); Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso); Lei n® 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca), dentre outras.
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3 O PROCESSO COLETIVO, A ACAO COLETIVA E OS DIREITOS E INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS

O processo coletivo ¢ originado por meio da acdo coletiva movida por um dos
colegitimados previstos na legislagdo correlata, com o objetivo de movimentar o Poder
Judiciario para resolver a contenda ali instalada. A acdo, para ser considerada coletiva, deve
ter por objeto a tutela de ao menos umas das espécies de interesses transindividuais previstos
no art. 81 do CDC.

Mazzili nos ensina que os interesses transindividuais (direitos coletivos em sentido
lato) situam-se numa posi¢ao intermediaria entre o interesse publico ¢ o privado. Sao,
portanto, interesses que extrapolam o ambito estritamente individual, mas ndo chegam a
constituir interesse publico (interesse de proveito social ou geral, da coletividade considerada
em seu todo). Dessa forma, os interesses transindividuais sdo aqueles “compartilhados por
grupos, classes ou categorias de pessoas (como os condominos de um edificio, os sdcios de
uma empresa, os membros de uma equipe esportiva, os empregados do mesmo patrdo)”.*

Do ponto de vista processual, a caracteristica marcante dos direitos transindividuais,
além do fato de serem compartilhados por diversos titulares individuais vinculados pela
mesma relagdo juridica ou fatica, ¢ a presenga da necessidade de substitui¢do do acesso
individual a Justi¢a pelo acesso coletivo, fazendo com que a decisdo proferida no processo
coletivo alcance uma solucdo mais eficiente da lide, uma vez que a demanda coletiva ¢
intentada em proveito de todo um grupo lesado.”

O Coédigo de Defesa do Consumidor, atento a essa realidade — e, de certa forma,
também procurando sistematizar a tutela dos interesses transindividuais ja inicialmente
prevista na LACP — buscou distingui-los segundo sua origem. Dessa maneira, a defesa
coletiva de direitos na sistematica atual sera exercida quando se tratar de: (a) interesses ou
direitos difusos; (b) interesses ou direitos coletivos; (¢) e interesses ou direitos individuais

homogéneos.

3.1 Processo coletivo

42. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo.: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 50.
43. MAZZILLI, op. cit., pp. 50-51.
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O processo coletivo € espécie do género processo jurisdicional, ¢ um “procedimento
(ato complexo) destinado a producdo de norma juridica em razdo do exercicio da
jurisdi¢do”.*

Didier o conceitua como sendo aquele

em que se postula um direito coletivo lato sensu (situagdo juridica coletiva ativa) ou
se afirma a existéncia de uma situagdo juridica coletiva passiva (deveres individuais
homogéneos, p. ex.) Observe-se, entdo, que o nucleo do conceito de processo
coletivo estd em seu objeto litigioso: coletivo é o processo que tem por objeto
litigioso uma situagdo juridica coletiva ativa ou passiva.*

Dessa forma, percebe-se que a especificidade do processo coletivo, em relagdo ao
processo individual, encontra-se no objeto litigioso. Para ser considerado coletivo, a relagao
juridica litigiosa discutida por meio dele deve ser coletiva. Por seu turno, uma relagao juridica
¢ coletiva quando em um de seus polos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se uma
coletividade de pessoas consideradas em si. “Se a relacao juridica litigiosa envolver direito
(situacdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicdo (situacdes juridicas passivas) de um

determinado grupo, estd-se diante de um processo coletivo”.

3.2 Acao coletiva

A movimentacao do Poder Judiciario ocorre a partir do uso do direito de agdo por um
dos legitimados. O processo coletivo ¢ originado a partir da utilizacdo desse direito de agdo
por quaisquer dos legitimados previstos no microssistema, pelo qual se afirma a existéncia de
uma situagao juridica que enseje a interven¢do judicial para ser resolvida a crise instalada
perante o judicidrio. Dessa forma, pode-se dizer que agdo coletiva €, portanto, “a demanda
que da origem a um processo coletivo, pela qual se afirma a existéncia de uma situacao

juridica coletiva ativa ou passiva”.*

A agdo coletiva tem como uma de suas espécies a agao civil publica. Nesse sentido,
como denominar acdo que tenha por objeto direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos? Mazzilli responde essa indagagao da seguinte forma: se quem estiver movendo

a pretensao em juizo for o Ministério Publico, o mais correto serd, sob o ponto de vista

44. DIDIER JR., Fredie. O conceito de processo jurisdicional coletivo. Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/revista-eletronica/63-volume-4-numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-
09-2014/1458-conceito-de-processo-jurisdicional-coletivo>. Acesso em: 28 mar. 2017.

45. DIDIER JR., op. cit. p. 1.

46. DIDIER JR., op. cit. p. 1.
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doutrinario, chama-la de agao civil publica. Todavia, se proposta por associagdes civis, 0 mais

adequado sera denomina-la de acdo coletiva.*’

Ainda segundo o autor, ha também o enfoque legal. Sendo assim, sob o prisma da lei,
pode-se considerar agdo civil publica qualquer acdo movida para defesa de interesses
transindividuais que tenha como base a Lei n° 7.347/85, ndo importando, aqui, quem mova a
acdo (pode ser qualquer colegitimado coletivo). Por outro lado, considerar-se-a a¢do coletiva
a acdo fundada nos arts. 81 e s. do CDC, que tenha como objetivo a defesa de interesses

transindividuais.*®

3.3 Interesses difusos

Difusos — conforme os conceitua o CDC — sdo os interesses ou direitos
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, par. un., I, do CDC). “Os chamados direitos
difusos sdo aqueles cujos titulares ndo sdo determindveis. Isto ¢, os detentores do direito

9% 49

subjetivo que se pretende regrar e proteger sdo indeterminados e indeterminadveis”.

Assim, segundo definicao de Didier e Zaneti, direitos difusos sdo aqueles

(...) transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertencentes a uma
coletividade), de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como um todo), e
cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos
sujeitos, ndo havendo individuagdo) ligadas por circunstancias de fato, ndo existindo
um vinculo comum de natureza juridica, v.g., a publicidade enganosa ou abusiva,
veiculada através de imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar nimero
incalculavel de pessoas, sem que entre elas exista uma relagdo juridica base, a
prote¢do ao meio ambiente e a preservagdo da moralidade administrativa.*

Como se vé, os direitos difusos, por sua natureza, extrapolam o plano individual; ou
seja, nao podem ser atribuidos a qualquer sujeito determinado, de modo que sua titularidade ¢
conferida, indivisivelmente, a um grupo ou a toda a coletividade. O vinculo estabelecido entre
as pessoas ¢ estabelecido por circunstancias de fato, geralmente genéricos, a exemplo do fato
de habitar a mesma regido, consumir o mesmo produto, viver sob determinadas condi¢des
socioeconOmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos, o acesso a satde publica,

dentre outros.

47. MAZZILLI, Hugo Nigro. A4 defesa dos interesses difusos em juizo.: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 74.

48. MAZZILLI, op. cit., p. 74.

49. NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
898.

50. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013.v. 4., p. 78.
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3.4 Interesses coletivos stricto sensu

Conforme j& mencionado linhas acima, a expressdo interesses coletivos, em sentido
lato, se refere a interesses transindividuais, pertencentes a grupos, categorias ou classes de
pessoas. E a esse sentido, por exemplo, que se refere a Constitui¢io Federal em seu Titulo II e
no art. 129, III. Do mesmo modo, ¢ também a essa acepcdo lata a referéncia feita pelo CDC
quanto a disciplina da agdo coletiva, que serve ndo apenas para a defesa dos interesses
coletivos em sentido estrito, mas também a dos interesses difusos e individuais homogéneos.

Ja sentido estrito — ao qual se refere o inc. II, par. un., do CDC —, os direitos coletivos
sdo entendidos como aqueles transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas — indeterminadas, mas passivel de determinacao
enquanto grupo, categoria ou classe determinavel — ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacao juridica base.

Nesse particular, essa relagdo juridica base pode ocorrer

(...) entre os membros do grupo “affectio societatis” ou pela sua ligacdo com a
“parte contraria”. No primeiro caso temos os advogados inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (ou qualquer associagdo de profissionais); no segundo, os
contribuintes de determinado imposto. Os primeiros ligados ao 6rgdo de classe,
configurando-se como “classe de pessoas” (advogados); os segundos ligados ao ente
estatal responsavel pela tributagdo, configurando-se como “grupo de pessoas”
(contribuintes).”!

Cabe salientar, nesse ponto, que apesar de os interesses coletivos e difusos serem
indivisiveis, eles se diferem basicamente por dois fatores: origem da lesdo e abrangéncia do
grupo. Titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, sdo pressupostos para os
direitos de classificarem como difusos, enquanto os coletivos caracterizam-se por dizerem
respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas, determinadas ou, ao menos, determindveis,

ligadas entre si pela mesma relagdo juridica bésica.™
3.5 Interesses individuais homogéneos
Com o CDC foi acrescentada uma nova categoria de direitos, além daqueles ja

previstos no ordenamento (direitos difusos e coletivos stricto sensu) — a qual se chamou de

direitos individuais homogéneos, cuja previsdo coube ao art. 81, par. un., III, desse diploma

51. DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013. v. 4., pp. 78-79.

52. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 50.
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normativo. Como dantes visto, essa prote¢ao/garantia coletiva teve origem no sistema patrio

por influéncia das class actions for damages - “acdes de reparacao de danos a coletividade do

direito norte-americano”.*

Sobre a relevancia dessa categoria para a tutela coletiva de direitos individuais,

acentuam Didier e Zaneti:

A importancia pratica desta categoria ¢ cristalina. Sem sua criagdo pelo direito
positivo nacional ndo existiria possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais
com natural dimensdo coletiva em razio de sua homogeneidade, decorrente da
massificagdo/padronizagdo das relagdes juridicas ¢ das lesdes dai decorrentes. A
“fic¢do juridica” atende a um imperativo do direito, realizar com efetividade a
Justica frente aos reclames da vida contemporanea. Assim, "tal categoria de direitos
representa uma ficgdo criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade tnica e
exclusiva de possibilitar a protecdo coletiva (molecular) de direitos individuais com
dimensao coletiva (em massa). Sem essa expressa previsao legal, a possibilidade de
defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada.*

A definicdo trazida pelo CDC para os direitos individuais homogéneos foi deveras
laconica e extremamente enxuta. De acordo com esse diploma legal, direitos individuais

homogéneos sdo aqueles decorrentes de origem comum (art. 81, par. un., III). Sdo “de origem

29 ¢

comum” “os direitos nascidos em consequéncia da propria lesdo, ou, mais raramente, ameaga

de lesdo, em que a relagdo juridica entre as partes é post factum (fato lesivo)”™.

Sobre esse ponto sdo precisas as licoes de Watanabe:

“Origem comum” ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal.
As vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgaos de imprensa e
em repetidos dias ou de um produto nocivo a saude adquirido por varios
consumidores em um largo espago de tempo e em varias regidoes tém, como causa de
seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam a “origem comum” de
todos eles.*

Ressalte-se que interesses coletivos se diferenciam dos individuais homogéneos
quanto a divisibilidade. Apesar de ambos reunirem grupo, categoria ou classe de pessoas

determindveis, apenas os interesses individuais homogéneos sdo divisiveis; os coletivos, ndo.

53. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013. v. 4., p. 80.

54. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 80.

55. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 80.

56. WATANABE, Kazuo. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto,
p. 629.
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4 FUNDAMENTOS DO PROCESSO COLETIVO E SUA CARACTERIZACAO COMO
ESPECIE DE PROCESSO DE INTERESSE PUBLICO

Conforme bem salientam Fredie Didier ¢ Hermes Zaneti Junior, as agdes coletivas
possuem, em geral, dois fundamentos basicos, de ordem socioldgica e politica: o primeiro,
mais abrangente, se manifesta através do principio do acesso a justica; o segundo, de cunho
eminentemente de politica judiciaria, revela-se no principio da economia processual.”” Além
disso, ressaltam os autores o carater publicista do processo coletivo, que muitas vezes serve

de verdadeiro instrumento para a concretizagao de direitos fundamentais.

4.1 Fundamentos sociologicos

As motivagdes de carater sociologico podem ser verificadas principalmente no fato de
as acoes coletivas promovem o aumento das “demandas de massa”, induzindo a uma
“litigiosidade de massa”, que precisa ser controlada em face da crescente industrializagao,
urbanizagdo e globaliza¢do da sociedade contemporanea.™

Tomando como base o cenario que vem influenciando o pensamento juridico em prol

da tutela coletiva de direitos, salientam os autores:

A constitucionalizacdo dos direitos e os movimentos pelos direitos humanos e pela
efetividade dos direitos fundamentais (como direitos humanos constitucionalizados),
partindo dos primeiros documentos internacionais resultantes do fim da II Guerra
Mundial, levaram o Direito a um novo patamar pos-positivista ¢ principioldgico,
exigindo urna nova postura da sociedade em relacdo aos direitos. A visdo dos
destinatarios das normas juridicas e do aparelho judicial e ndo apenas dos orgaos
produtores do direito passa a ingressar no cendrio. Para tutelar efetivamente os
"consumidores" do direito, as demandas individuais ndo faziam mais frente a nova
realidade complexa da sociedade.”

Como se vé, a a¢do coletiva € o instrumento idoneo a permitir o amplo acesso a justica
das demandas de massa, as quais, como se sabe, apresentam peculiaridades que exigem

tratamento processual diferenciado, distinto daquele previsto para as demandas individuais.

4.2 Fundamentos politicos

Ja no campo politico, as motivacdes que mais se sobressaem sao a “reducao dos custos

materiais € econdmicos na prestagdo jurisdicional”, de forma a atender ao indigitado principio

57. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013.v. 4., p. 35.

58. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 36.

59. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 36.
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da economia processual; “a uniformizacao dos julgamentos, com a consequente harmonizagao
social, evitacdo de decisdes contraditérias e aumento de credibilidade dos oOrgaos
jurisdicionais e do proprio Poder Judicidrio como institui¢do republicana”. Ainda nessa linha,
outro efeito benéfico para as relagdes sociais se consubstancia na “maior previsibilidade e
seguranca juridica decorrente do atingimento das pretensdes constitucionais de uma Justica
mais célere e efetiva (EC 45/04)”.%°

Ressalte-se, ademais, que as agdes coletivas propiciam significativa reducdo do
nimero de demandas propostas individualmente com origem comum perante o judiciério,
uma vez que, em um Unico processo, os conflitos sdo solucionados de maneira genérica,

reduzindo, dessa forma, o nimero de processo que assoberbam os tribunais patrios.

Ora, foi precisamente para evitar centenas, milhares, ou as vezes até milhdes de
agoOes individuais, que assoberbariam o Poder Judiciario, levariam décadas para
serem julgadas, receberiam decisdes contraditorias e causariam o desprestigio da
Justica e até mesmo o abandono do direito — foi para evitar tudo isso, que a
Constituigdo (arts. 5°, XXI, LXX e LXXIII; 8°, III; 129, IIT; e 232) ¢ as leis (v.g.,
7.347/85 e 8.078/90) instituiram um sistema de agdes de carater coletivo, pelas quais
alguns colegitimados (Ministério Publico, sindicatos, associagdes civis etc.) podem,
num unico processo, obter a decisdo sobre a existéncia ou ndo de um direito que
diga respeito a categoria, classe ou grupo de pessoas.®!

Vemos, pois, a relevancia de tais institutos processuais para a ordem juridica moderna,
uma vez que servem como mecanismos de acesso a justi¢a, economia processual, participagao

social e efetivacao dos direitos coletivos.

4.3 O processo coletivo como espécie de processo de interesse publico

O processo civil, na sua vertente individual, serve, em regra, para “ajustar disputas
entre partes privadas a respeito de direitos privados”.®> J4 o processo coletivo, em
contraposi¢do a finalidade meramente individual do primeiro, serve a “litigacdo de interesse
publico”; ou seja, servem os processos coletivos as demandas judiciais que guarnecem
interesses metaindividuais, “aqueles referentes a preservagao da harmonia e a realizagao dos

objetivos constitucionais da sociedade e da comunidade™®.
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Sendo assim, as ag¢des coletivas foram instituidas com o objetivo de servirem como

instrumento para tutelar

Interesses de uma parcela da comunidade constitucionalmente reconhecida, a
exemplo dos consumidores, do meio ambiente, do patrimonio artistico, histdrico e
cultural, bem como, na defesa dos interesses dos necessitados e dos interesses
minoritarios nas demandas individuais classicas (ndo os dos habituais polos destas
demandas, credor/devedor). Melhor dizendo, ndo interesses "minoritarios", mas sim
interesses e direitos "marginalizados", j4 que muitas vezes estes estdo representados
em numero infinitamente superior aos interesses ditos "majoritarios" na sociedade,
embora nio tenham voz, nem vez.*

Didier e Zaneti, ao se reportarem ao processo coletivo como espécie de processo de
interesse publico, ndo fazem referéncia ao carater eminentemente publico e insuprimivel do
processo civil como instrumento exteriorizador da vontade estatal e de pacificagdo social, ou
seja, “ao seu contetido publico de retorno a sociedade de respostas estabilizadoras dos
conflitos e ao seu carater publico na elaboracao formal das normas”. Querem, com isso, ir
além: vislumbram ‘a defesa do interesse publico primario através dos litigios civeis, inclusive
na atuagdo de controle e realiza¢do de politicas publicas através desta “litigacdo™.*

Conforme preleciona a melhor doutrina administrativista, todos os 6rgaos publicos,
das trés esferas de poder, devem sempre atuar com a finalidade de concretizar o verdadeiro
interesse publico, qual seja, o interesse publico primario. Nesse ponto, portanto, para melhor
compreensdo do que esta sendo abordado, ¢ necessario fazermos referéncia a distingdo entre
os interesses publicos primarios e secundarios.

O primeiro caracteriza-se como o verdadeiro interesse publico, manifestado pelos
interesses diretos do povo, gerais e imediatos. Por outro lado, o interesse publico secundario
representa os interesses imediatos do Estado enquanto pessoa juridica, titular de direitos e
obrigagodes. Este, inclusive, por estar subordinado aquele, jamais pode dele destoar, uma vez
que o interesse primario estatal ¢ seu legitimador e fundamento constitutivo.

“Caso algum interesse publico secunddrio seja contrario aos interesses publicos
primarios, nem mesmo poderd ser considerado interesse publico, mas apenas um interesse
administrativo ou governamental ilegitimo™.%

Nesse sentido, assevera o professor Celso Antonio Bandeira de Melo ao transcrever a

leitura de Renato Alessi (Sistema fstituzionale dei Diritto Amnistrativo Italiano):

(...) o interesse coletivo primario ou simplesmente interesse publico é o complexo
de interesses coletivos prevalente na sociedade, ao passo que o interesse secundario
¢ composto pelos interesses que a Administragdo poderia ter como qualquer sujeito

64. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013.v. 4., p. 37.

65. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 37.

66. ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 25. ed. Sao Paulo:
Editora Método, 2015, pp. 207-208.
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de direito, interesses subjetivos, patrimoniais, em sentido lato, na medida em que
integram o patrimdnio do sujeito. Cita como exemplo de interesse secundario da
administragdo o de pagar o minimo possivel a seus servidores e de aumentar ao
maximo os impostos, ao passo que o interesse publico primario exige,
respectivamente, que os servidores sejam pagos de modo suficiente a coloca-los em
melhores condi¢des e tornar-lhes a agdo mais eficaz ¢ a ndo gravar os cidaddos de
impostos além de certa medida.®’

Conforme salientam Didier e Zaneti, nesse panorama amplo podem ser incluidos os
“direitos coletivos lato sensu e também os direitos individuais indisponiveis caracterizados

como interesses de ordem social e publica pela legislagdo ou pela Constituicao. Essa parece

ter sido a intengdo do legislador patrio e da norma constitucional”.®®

J& existem, inclusive, posicionamentos do Supremo Tribunal Federal no sentido de
permitir a implementagdo de politicas publicas mediante intervencao do proprio Poder
Judiciario. Sao, contudo, situagdes excepcionais, uma vez que foi constitucionalmente
atribuido ao Executivo o dever de realizar essa tarefa. I[lustrativamente, confira-se o seguinte
julgado:

Educacao Infantil. Atendimento em Creche. Dever Constitucional do Poder Publico.
A Turma manteve decisdo monocratica do Min. Celso de Mello, relator, que dera
provimento a recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo contra acérddo do Tribunal de Justica do mesmo Estado-membro que, em
acdo civil publica, afumara que a matricula de crianga em creche municipal seria ato
discricionario da Administragdo Publica — v. Informativo 407. Tendo em conta que a
educacgdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel (CF, art. 208,
IV), asseverou-se que essa ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a
avalia¢cGes meramente discricionarias da Administragdo Ptblica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental. Entendeu-se que os Municipios,
atuando prioritariamente, no ensino fundamental e na educagdo infantil (CF, art. 211,
§ 2°), ndo poderdo eximir-se do mandamento constitucional disposto no aludido art.
208, 1V, cuja eficacia ndo deve ser comprometida por juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade. Por fim, ressaltou-se a possibilidade de o Poder Judiciario,
excepcionalmente, determinar a implementacdo de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sempre que os Orgdos estatais competentes descumprirem os
encargos politicos-juridicos, de modo a comprometer com a sua omissao, a eficacia
e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
R E 436996 AgR/SP, rei. Min. Celso de Mello, 22.11.2005.%
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Indo além, ¢ de se ressaltar que os projetos que tentaram instituir um Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos previram em seus textos esta relevante questdo. E o que se
pode observar, por exemplo, no art. 19, §1°, do projeto capitaneado pelo Instituto Brasileiro

de Direito Processual Civil — IBDP, do qual se retira o seguinte:

Art. 19. Legitimidade ativa. (...) § 1 °. Na defesa dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, qualquer legitimado devera demonstrar a
existéncia do interesse social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais
homogéneos, a coincidéncia entre os interesses do grupo, categoria ou classe e o
objeto da demanda (CBPC-IBDP).

Ja o art. 8° do CBPC-UERJ/UNESA prevé que:

Art. 8°. Requisitos especificos da a¢ao coletiva. (...) II — a relevancia social da tutela
coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesao

ou pelo elevado numero de pessoas atingidas (CBPC-UERJ/UNESA).70

Por fim, cabe mencionar que o tema também ¢ tratado pela doutrina internacional,
demonstrando, assim, sua importancia no cenario juridico atual. E o que nos mostram, mais

uma vez, os célebres Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr.:

A doutrina internacional se tem preocupado desde ha muito com o tema do processo
civil de interesse publico. Alguns exemplos podem ser citados. Para além do
trabalho de Abram Chayes ja referido, o excelente trabalho de Mauro Cappelletti:
“O Papel do Ministere Public, da Prokuratura e do Attorney General na Litigagdo
Civil-Com o Acréscimo de Outras Formas de Representagdo do Interesse Publico e
dos Grupos nos Procedimentos Civeis” a guisa de relatério geral ao IX° Congresso
Internacional de Direito Comparado publicado em: CAPPELLETTI, Mauro;
JOLOWICZ, J.A. “Public interest parties and the Active Role oftbe Judge in Civil
Litigation”. Milano/New York: Giuffre/Oceana Publications, 1975.

Ainda, vale conferir o profundo trabalho de Mirjan R. Damaska. “The Faces of
Justice and State Authority: A Comparative Approach to the Legal Process”. New

Publico para o manejo dos mesmos. 6. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da dicg¢do final do
disposto no art. 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis. 7. Sob esse enfoque,
assento o meu posicionamento na confinacdo ideoldgica e analdgica com o que se concluiu no RE n° 248.889/SP
para externar que a Constituigdo Federal dispde no art. 227 que: 'E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag@o, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo.” Consequentemente a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuicdes
previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129). 8. O direito a
saude, insculpido na Constitui¢do Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ direito indisponivel, em
fun¢do do bem comum, maior a proteger, derivado da propria forca impositiva dos preceitos de ordem publica
que regulam a matéria. 9. Outrossim, a Lei n° 8.069/90 no art. 7°, 200 e 201, consubstanciam a autorizacdo legal
a que se refere o art. 6.0 do CPC, configurando a legalidade da legitimag@o extraordinaria cognominada por
Chiovenda como 'substitui¢ao processual’. 10. Impde-se, contudo, ressalvar que a jurisprudéncia predominante
do E. STJ entende incabivel a ag@o individual capitaneada pelo MP (Precedentes: REsp n° 706.652/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 18/04/2005; REsp n° 664.1 39/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 20/06/2005; ¢ REsp n°® 240.033/CE, Primeira Turma, Rei. Min. José¢ Delgado, DJ de 18/09/2000).
11. Recurso especial provido." (I* T., REsp n® 681.012/RS; Rel. Mn. Luiz Fux ,j. em 06. 1 0.2005, publicado no
DJ de 24.1 0.2005, p. 1 90).

70. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013. v. 4., pp. 40-41.
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Haven/London: Yale University Press, 1986. Neste trabalho o autor configura trés
tipos de relagdo entre as faces ela Justica e a autoridade estatal: a) o modelo
hierarquico de autoridade, vocacionado a implementacdo de politicas publicas
(Europa continental); b) o modelo coordenado de utilizagdo do poder, vocacionado
para a solugd@o dos conflitos (Estados Unidos da América do Norte); e, por ultimo, o
modelo hibrido que esta em formagdo e que parece mais indicado para realizar as
tarefas ele uma democracia deliberativa procedimental em uma sociedade pluralista,
¢) o modelo coordenado de implementacdo de polilicas publicas. Este ultimo
modelo também estd especialmente voltado para a atuagdo do controle e da
realizag@o de politicas publicas através do Poder Judiciario. Note-se bem, “através”,
uma vez que o Judiciario ¢ inerte ¢ o modelo coordenado exige autoridade
compartilhada, ficando o juiz adstrito aos limites do contraditdrio renovado, nao
meramente formal (dever de debate ¢ direito de influéncia). Por outro lado,
recentemente a doutrina nacional se vem debrucando sobre a questdo ela “litigagdo”
de interesse publico. Podemos indicar alguns trabalhos muito interessantes nessa
perspectiva. Confrontar, por exemplo, “Processo civil e interesse publico: o processo
como instrumento de defesa social” livro organizado por Carlos Alberto de Salles,
contando com prestigiados autores nacionais que vale mencionar: Ada Pellegrini
Grinover; Adilson Abreu Dallari; Céssio Scarpinella Bueno; Donaldo Armelin;
Floriano Azevedo Marques; Hugo Nigro Mazzilli; José Eduardo Faria; José

Reinaldo Lima Lopes; José Roberto dos Santos Bedaque; Kazuo Wat anabe; Maria

Sylvia Zanella di Pietro; Milton Sanseverino; Rodolfo Camargo Mancuso.”"

Como se V€, o tema estd em voga tanto internamente, sendo discutido pelos tribunais e

dos juristas patrios, quanto internacionalmente. Percebe-se, com isso, a relevancia do

processo coletivo nas sociedades modernas, bem como a importancia de imprimi-lo um

carater de processo de interesse publico. “Acreditamos que ao conceito de demandas coletivas

deva imperativamente aderir este novo elemento: a a¢ao coletiva precisa caracterizar-se como

um processo de interesse publico™.

95 72

71. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,

2013. v. 4., pp. 41-42.

72. DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 41.



39

5 A INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A TUTELA JURISDICIONAL
COLETIVA EM MATERIA TRIBUTARIA - ARGUMENTOS FAVORAVEIS E
CONTRARIOS

O Estado, para manter sua estrutura e disponibilizar os servicos que lhe competem ao
cidadao-contribuinte, arrecada recursos materiais por meio de sua atividade financeira. Atua,
assim, como auténtico provedor das necessidades coletivas.

A atividade financeira do estatal gira em torno, precipuamente, da arrecadagdo
tributaria. A cobranga de tributos, dessa forma, mostra-se como a principal fonte das receitas
publicas, voltadas ao atingimento dos objetivos fundamentais da Republica, inseridos no art.
3° da Constituicdo Federal, tais como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢do da pobreza e da marginalizagdo, tendente
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a promo¢ao do bem-estar da
coletividade.”

No entanto, o poder de tributar encontra diversas limitagdes,”* seja em virtude dos
proprios principios constitucionais tributarios, ou mesmo naqueles presentes no proprio
Direito Tributario, seja por conta das garantias processuais estabelecidas no ordenamento
juridico patrio para combater eventuais abusos advindos do ente tributante. Quanto a estas ¢
importante observar que “Para combater os abusos no poder de tributar, a Constitui¢do
garante tanto o acesso individual como o coletivo a jurisdi¢ao, pois a norma do art. 5°, XXXV,
¢ a0 mesmo tempo garantia individual e coletiva”.”

Ocorre que, no ano de 2001, o Poder Executivo federal editou a Medida Provisoria’
n°® 2.180-35, que alterou a Lei n® 7.347/85 (LACP), acrescentando um paragrafo unico ao art.
1° desse diploma legal, o qual prevé que ndo serd cabivel acdo civil publica para veicular
pretensdes 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.

73. SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 39.

74. Nas palavras de Hugo Nigro Mazzili, “O poder impositivo tributario do Estado sujeita-se a limites legais e
éticos”. Assim, a tributagdo justa ndo pode ter o carater de confisco, devendo atender aos principios da isonomia,
da capacidade contributiva, da equitativa distribui¢do da carga tributéria, da generalidade e da progressividade”.
In A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico
e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 711.

75. MAZZILLI, op. cit., p. 712.

76. CF, art. 62. “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)”.
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No entanto, tal dispositivo, por diversos motivos, incorre manifesta

inconstitucionalidade, material e formal, conforme veremos a seguir.

5.1 A defesa dos contribuintes em juizo: violagdo ao principio do acesso a justiga

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pelo respeito a Constitui¢do e as leis,
notadamente aos direitos individuais e coletivos de seus cidaddos. A utilizacdo da acdo
coletiva, nos moldes preconizados neste trabalho, ¢ fator imprescindivel ao pleno exercicio da
cidadania, de modo a impedir a exigéncia, muitas vezes inconstitucional e arbitraria, de
tributos e contribuigdes pelo poder publico.

Contesta-se, assim, a constitucionalidade das investidas do Poder Executivo, por meio
de Medidas Provisdrias, contra a amplitude de utilizacdo da Acdo Civil Publica, uma vez que
o Executivo esta, na verdade, a restringir direitos e garantias individuais dos cidadaos
brasileiros, especialmente porque a norma foi originada por sua iniciativa, que legisla em
causa propria e proibe a apreciagdo, pelo Poder Judicidrio, de pretensdes coletivas contra seus
atos (Poder Executivo).

Ou seja, o diploma normativo encimado simplesmente proibiu a utilizagao da tutela
coletiva quando esta tiver por objeto alguma das matérias ventiladas no referido dispositivo
legal.

Sendo assim, a simples vedagdo ao processo coletivo, deixando aos interessados apenas
a via da tutela individual, ndo afrontaria o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao? Tal
previsdo nao seria, portanto, inconstitucional?

Conforme prelecionam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco,” “a ordem
constitucional brasileira assegura, de forma expressa, desde a Constitui¢do de 1946 (art. 141,
§ 4°), que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito
(CF/88, art. 5°, XXXV)”.

Tem-se nesse ponto, portanto, de forma clara e inequivoca, a consagragdo da tutela
judicial efetiva, que garante a protecdo judicial contra lesdo ou ameaca a direito,
consubstanciando o que a doutrina costuma chamar de principio da inafastabilidade da
jurisdigao.

Ao lado dessa garantia geral, a Constituicdo consagra expressamente importantes

garantias especiais, dentre elas a a¢do civil publica.

77. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 401.
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De acordo com as ligdes de Daniel Amorim Assumpgio Neves,”

ainda que ndo exista
qualquer previsdo a respeito da tutela do direito individual homogéneo na Lei 7.347/1985, nao
ha divida de que também a tutela dessa espécie de direito se prestara a agdo civil publica”. E
completa o autor dizendo que, embora essa espécie de direito sO esteja previsto como
tutelavel pelo microssistema coletivo do CDC, “¢é indubitavel que a agdo civil publica nesse
caso pode ter como objeto direitos individuais homogéneos de diferentes naturezas, nao se

limitando a tutela do consumidor”.

Dessa forma, a acéo civil publica tem o mais amplo campo de cabimento dentre
todas as agdes coletivas que compdem o processo coletivo comum. Além de ser
cabivel nas trés espécies de direitos tutelados pelo microssistema coletivo — difuso,
coletivo e individual homogéneo —, ¢ instrumento habil a tutelar a mais variada
gama de direitos materiais, desde aqueles previstos expressamente no art. 1° da
LACP, como outros, por exemplo, o direito das criangas e adolescentes, dos idosos,
a satde publica, a educacdo etc.”

Sendo assim, apesar de o inciso IV do citado art. 1° prever que todos os direitos difusos
e coletivos poderdo ser objeto da agdo coletiva (incluindo-se nesse rol os direitos individuais
homogéneos de qualquer natureza, por aplicacdo da ideia do microssistema coletivo)®, o
paragrafo unico reduz em grande parte a amplitude de protecdo prevista no corpo do artigo.

O dispositivo ¢ duramente criticado por grande parte da doutrina, segundo a qual o
verdadeiro objetivo da norma em comento seria o de “afastar o Poder Publico do alcance de
acOes coletivas cujo resultado positivo poderia impor-lhe um dano de dimensdes
consideraveis”.® A mera vedagdo a via coletiva, sem justificativa que se sustente, deixando
aos interessados apenas o caminho da tutela individual, é considerada como uma afronta ao

acesso a ordem juridica justa e ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV

78. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2012, p. 76.

79. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012, p. 76.

80. “Como o processo coletivo tem como fonte o acesso a ordem juridica justa, concepcao atual do principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da CF), é compreensivel a amplitude de objeto tutelado por essa
espécie de processo”. In: NEVES, op. cit., p. 119.

81. Nesse sentido, Mazzilli: “Ou seja, ¢ como se o governo dissesse assim: como a Constituicdo e as leis
instituiram um sistema para a defesa coletiva de direitos, ¢ como esse sistema pode ser usado contra o governo,
entdo impego o funcionamento do sistema para ndo ser acionado em agdes coletivas, onde posso perder tudo de
uma sé vez. Sim, o fundamento ¢é esse, pois, se, em vez da agdo coletiva tiver de ser usada a a¢do individual,
cada lesado terd de contratar individualmente um advogado para lutar em juizo. Em caso de danos dispersos na
coletividade, isso s6 sera bom para o causador do dano, nunca para os lesados, ja que, na pratica, a grande
maioria dos lesados ndo buscard acesso individual a jurisdicdo, diante das enormes dificuldades praticas
supervenientes (honorarios de advogados, despesas processuais, demora, pequeno valor do dano individual,
decisdes contraditorias etc.). E € com isso que contam os governantes, que cobram ‘empréstimos compulsorios’
jamais devolvidos, criam contribuigdes ‘provisorias’ que se tornam definitivas; cobram impostos confiscatorios
sobre salarios; retém arbitrariamente as devolugdes de impostos cobrados a mais, negam devolug@o da corregdo
monetaria de que se apropriou o Estado nas contas do FGTS...”. In: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros
interesses. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
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da CF). Insere no sistema, portanto, limitacdo indevida do que estabelece o texto
constitucional, incorrendo em manifesta inconstitucionalidade material.®

Segundo Daniel Amorim, resta claro que o objetivo ¢ mesmo proteger o Poder Publico,
na medida que os tribunais superiores impedem acdes coletivas cujas pretensdes sejam a
cobranca de tributos, mas as admitem “quando o objeto ¢ a anulagao de qualquer tipo de
acordo de natureza tributaria que gere danos ao Poder Publico ou ainda a revogacao de
qualquer espécie de beneficio fiscal ilegal, que se mostre lesivo ao erario”.®

Ou seja, no caso de uma agdo coletiva proposta em favor dos contribuintes, cujo
resultado poderia causar grande dano aos cofres publicos em caso de derrota, seria certamente
barrada pelo Judiciario. Por outro lado, numa mesma agao coletiva, cuja pretensdo veiculada
possa favorecer a Fazenda Publica (a andlise da legalidade de concessdo prejudicial de
beneficio fiscal que cause prejuizo ao erario, por exemplo), a tutela seria acolhida. Um
tratamento, por certo, bastante anti-isondmico, uma vez que reserva aos contribuintes a via
individual, enquanto o Poder publico pode utilizar da tutela coletiva.

Ademais, os professores Sebastiio Sérgio da Silveira e Ricardo dos Reis Silveira,* ao
destacarem a importante mudanca de paradigma na prestagdo jurisdicional ocorrida nos
ultimos anos, passando-se de um sistema essencialmente individual para um novo modelo, no
qual a tutela coletiva passa a ganhar cada vez mais relevancia, destacam as inequivocas
vantagens que essa nova forma de prestacdo jurisdicional agrega ao sistema brasileiro, em
especial no que diz respeito “a maior garantia de acesso a justica, economia e celeridade
processual, além do tratamento isonomico de todos os interessados”. No entanto, a despeito
de reconhecerem os significativos avancgos, verificam, outrossim, retrocessos injustificaveis.
O maior desses retrocessos, segundo eles, talvez seja a relutdncia em se admitir a utilizagdo da
tutela coletiva em matéria tributdria, uma vez que

Inexiste qualquer justificativa plausivel para justificar a restrigdo da tutela de tais
interesses difusos pela agfo civil publica. As objegdes tragadas por parte
significativa da jurisprudéncia, por certo, ndo encontra amparo na Constituigdo,
além de se altamente lesiva para a sociedade.®

E complementam afirmando o seguinte:

82 Nery-Nery, Codigo, p. 1.435; Leonel, Manual, 5.2.5, p. 170-172; Assagra, Direito, 11.7.5, p. 575, apud
NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2012, p. 120.

83. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Processo Coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2012, p. 120.

84. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da; SILVEIRA, Ricardo dos Reis. A¢do civil publica em matéria tributdria,
como instrumento de acesso a Justica. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=f00ca20{88ef7d8e>. Acesso em: 14 jun. 2016. p. 1.

85. SILVEIRA, op. cit., p. 1.
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Referido canhestro entendimento ndo possui guarida na Constituicdo Federal, que
contemplou a agdo civil publica como meio de defesa de qualquer interesse difuso e
coletivo (art. 129, inciso III), de forma que existe a necessidade de urgente revisdo
de tal posicdo, especialmente em nossos tribunais superiores.

Nesse sentido, ainda, advogando pela inconstitucionalidade da citada vedagdo, o

posicionamento do insigne Nelson Nery jr.:

Ainda que se entenda que a norma comentada apenas limitaria o pedido judicial, na
verdade proibe o ajuizamento de ag¢do coletiva nos casos em que enumera. E
flagrante a inconstitucionalidade, notadamente porque a norma ¢ oriunda do Chefe
do Poder Executivo Federal, que legisla em causa propria e proibe que o Poder
Judicidrio examine pretensdes coletivas contra atos dele, Poder Executivo. A
proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade administrativa (CF 37 caput) sao
desrespeitadas pelo paragrafo incluido pela MedProv 2.1 80-35 6°.%

Andréa Geraldes Cabral Walter, Procuradora da Fazenda Nacional, também defende a
possibilidade de aplica¢do da acdo civil publica em questdes que envolvam a discussdo de

tributos. Para ela

A utilizagdo dessa agdo coletiva viabiliza a efetividade na prestacdo jurisdicional e
incentiva a democracia participativa. De fato, a agdo e o processo, vistos sob um
prisma individual, j4 ndo mais alcangcam solugdes eficazes aos litigios de massa. O
reconhecimento da existéncia de novos direitos, dentre eles os transindividuais, € a
ascensdo do poés-positivismo juridico, que enaltece principios como a forca
normativa da Constitui¢do ¢ a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
exigem que os seus titulares sejam dotados de procedimentos proprios € mais
eficientes a tutela adequada desses interesses. Ademais, a tutela coletiva combate o
engessamento do Judiciario e, consequentemente, a morosidade judicial,
contribuindo para o efetivo acesso a justica. Ainda, ao concentrar a discussdo em
uma unica agdo, evita que decisdes contraditorias sejam proferidas sobre a mesma
questao juridica, violando o principio da isonomia.®

Como se vé, a acdo coletiva tributaria € o instrumento apto a defender judicialmente
os contribuintes antes as ilegais investidas tributdrias perpetradas pelo Estado. Nao se
justifica, desse modo, a proibi¢do contida na LACP, frente a sua incompatibilidade com a

Constitui¢ao Federal.

5.2 A ilegitimidade da atuagdo Ministério Publico em sede de acdo coletiva tributéria:

infracdo aos deveres institucionais e a autonomia do Parquet

86. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da; SILVEIRA, Ricardo dos Reis. A¢do civil publica em matéria tributaria,
como instrumento de acesso a Justica. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=f00ca20f88ef7d8e>. Acesso em: 14 jun. 2016. p. 2.

87. NERY JR., Nelson ¢ NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil comentado. 10. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. apud DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013. v. 4., p. 328.

88. WALTER, Andréa Geraldes Cabral. O Controle Difuso de Constitucionalidade em Sede de A¢ao Civil
Publica. Disponivel em: <http:/www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-iii-numero-5-2013/f5.pdf>. Acesso
em: 14 jun. 2016. p. 116.
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A Constituicdo da Republica estabelece que o Ministério Publico “é instituicdo
permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (CF, art.
127, caput), prescrevendo, dentre suas fungdes institucionais, a de “promover o inquérito civil
e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos” (CF, art. 129, III).

As atribui¢des, garantias e prerrogativas conferidas ao Ministério Publico pela Carta
Magna de 1988 e legislacdo infraconstitucional permitem inferir que o Parquet atualmente se
configura como a principal instituicdo na defesa dos direitos transindividuais e individuais
indisponiveis, utilizando-se, para tanto, os mais diversos instrumentos previstos no
ordenamento juridico, com destaque, dentre eles, para agdo civil publica.

De acordo com Carlos Roberto de Castro Jatahy, para o Ministério Publico, a agao
civil publica ¢ regida pelos principios da obrigatoriedade e indisponibilidade. Isto ¢, a
despeito do exercicio do direito de agdo ser facultativo para o particular, quando se trata do
Parquet tal exercicio passa a ser obrigatdrio, uma vez que, verificada quaisquer das lesdes
previstas no artigo 1° da Lei n. 7.347/85, restard configurada a existéncia dos requisitos
estabelecidos em lei para a sua propositura, o que retiraria desse oOrgao qualquer
discricionariedade no seu dever de agir, sendo obrigado, portanto, a intentar a referida
medida.®

A primordialidade do Ministério Publico na tutela coletiva por meio de agdo civil
pubica em muito se justifica por ndo ser fungao precipua dos legitimados concorrentes a
defesa dos interesses da sociedade, da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Embora tanto os entes politicos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) quanto os administrativos (autarquias, fundagdes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista) tenham legitimidade para intentar acdo coletiva
com o objetivo de proteger os direitos previstos no art. 1° da LACP, o que mais se verifica na
pratica forense ¢ a presenca dessas entidades no polo passivo das agdes coletivas, como
violadoras de tais direitos, ou, ndo sendo essa a situacdo, acabam se limitando a defender em
juizo apenas seus interesses ou aqueles que lhes sdo inerentes.

Dessa forma, por todo esse arcabougo juridico-constitucional que envolve essa
instituicdo, erigida a patamar tdo elevado dentro do ordenamento juridico brasileiro, ¢ de se

reconhecer que o Ministério Publico ¢ o 6rgdo com a melhor estrutura e aptidao para tutelar

89. JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de Principios Institucionais do Ministério Publico. 4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 376.
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os interesses transindividuais por meio da agdo civil publica, sendo, atualmente, de maneira
irrepreensivel, a instituicdo primordial na tutela coletiva no Brasil.

Todavia, o paragrafo Gnico da Lei n® 7.347/85, introduzido pela MP n° 2.180-35/2001,
estabelece uma indevida restri¢do a essa atuac@o institucional do 6rgdo, eis que, a partir de
sua entrada em vigor, passou a ser vedada a promocao da agdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados.

Sendo assim, como ¢ fungdo constitucional dessa entidade promover a acdo civil
publica para a defesa de interesses transindividuais, de forma a ficarem “constitucionalizados
os aspectos da legitimacdo da adequagdo da via processual”’, ndo poderia o legislador
ordinario simplesmente restringir o uso das acdes coletivas para a defesa de contribuintes,
uma vez que a propria Carta Maior admite sua utilizagdo. Ademais, “compete ao Poder
Judiciario interpretar quais direitos e interesses estdo inseridos nessa norma de

encerramento”™ (art. 129, 111 da CF).

Nessa linha, discutindo a possibilidade de cabimento de agao civil publica, proposta
pelo Ministério Publico, para defesa de interesses e direitos individuais homogéneos em
matéria tributaria (mais especificamente visando afastar a cobranca abusiva de taxa de
iluminagdo publica), ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, por meio de sua
Primeira Turma. Segue trecho da decisao:

(...) os interesses individuais, in casu (suspensdo do indevido pagamento de taxa de
iluminagdo publica), embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu
conjunto, em forma coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses
puramente individuais e passam a constituir interesses coletivos da coletividade
como um todo, impondo-se a prote¢do por via de um instrumento processual unico
e de eficacia imediata — a agdo coletiva (RESP n. 49.272-6 — Decisdo Unanime —
DJU de 17/10/94, p. 27.868).

Em caso similar o Tribunal reafirmou seu posicionamento no sentido de permitir o

uso da acdo coletiva para tutelar direitos dos cidaddos-contribuintes:

(...) conforme disposto na Constituicdo de 1988, a atuagdo do Ministério Publico
foi ampliada para abranger a sua legitimidade, no sentido de promover acdo civil
publica para proteger interesses coletivos. Ndo ha mais ambiente juridico para se
aplicar, em tal campo, a restricdo imposta pelo art. 1° da Lei n. 7.347/85. Em se
tratando de pretensdo de uma coletividade que se insurge para ndo pagar taxa de
iluminagdo publica, por entendé-la indevida, ndo ha que se negar a legitimidade do
Ministério Publico para, por via de acdo civil publica, atuar como sujeito ativo da
demanda. Ha situacdes em que, muito embora os interesses sejam pertinentes a
pessoas identificadas, eles, contudo, pelas caracteristicas de universalidade que

90. ALMEIDA, Joao Batista de. Consideracées acerca de duas décadas de altera¢oes da Lei n. 7.347/85. In:
CARVALHO ROCHA, Joao Carlos de et al (Coord.). A¢do Civil Publica: 20 anos da Lei n. 7.347/85. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.
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possuem, atingindo a vérios estamentos sociais, transcendem a esfera individual e
passam a ser interesse da coletividade. O Direito Processual Civil moderno, ao
agasalhar a agédo civil publica, visou contribuir para o aceleramento da entrega da
prestacdo jurisdicional, permitindo que, por via de uma sé agdo, muitos interesses
de igual categoria sejam solucionados, pela atuacdo do Ministério Publico
(AGRESP n. 98.286 — Primeira Turma/STJ — DJU de 23/03/98, p. 17).

Cabe destacar, todavia, que as primeiras decisdes monocraticas proferidas acerca do
tema “ndo souberam reconhecer a importancia do direito individual homogéneo, nem

tampouco a nova dimensdo social do direito processual, razao pela qual foram elas quase

unanimes no sentido de negar legitimagdo ao Parquet para a propositura da a¢do coletiva”.”'

E 0 que nos informa Humberto Dalla Bernardina de Pinho® ao asseverar que

Toda a dificuldade surge da conjugagdo de uma legislacdo laconica, fundada em
conceitos juridicos abertos ou indeterminados, aliada a uma postura tradicionalista
de alguns membros do Poder Judiciario, que, infelizmente, ¢ com todas as vénias,
ainda n3o se mostram imbuidos de uma mentalidade apropriada & solucdo dos
conflitos de massa, os quais demandam regras proprias, sendo inviavel a aplicagdo
das mesmas regras atinentes a jurisdicdo individual.

Nesse passo, percebe-se, ndo raras vezes, que os tribunais tentam aplicar a teoria
geral do processo tradicional, construida para atender as demandas individuais, aos
novissimos conflitos sociais, que, certamente, ndo eram sequer imaginados pelos
grandes mestres classicos quando disciplinaram os institutos da legitimidade,
competéncia, conexao, litispendéncia e coisa julgada, entre tantos outros.

E complementa:

Nessa linha de raciocinio, devemos dizer que, num primeiro momento, o Poder
Judiciario se posicionou perante a questdo numa postura extremamente
conservadora, privilegiando uma interpretagdo técnico-juridica, em detrimento da
adogdo de entendimentos mais modernos e afinados com o interesse da
coletividade.”

Atualmente, entretanto, o entendimento que prevalece nos tribunais superiores, tanto
STF quanto STJ, ¢ no sentido de negar legitimidade ao Ministério Publico para ingressar em
juizo quando o objeto da acdo recair em quaisquer das vedagdes previstas no pardgrafo inico
do art. 1° da LACP.”* Argumentam que a legitimidade do Ministério Publico ¢ restrita a defesa

de interesses sociais difusos e coletivos; além disso, ndo seria o Parquet legitimado para

91. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo e Legitimidade do Ministério
Publico: visdo dos Tribunais Superiores. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/3232766/Direito_Individual Homog%C3%Aaneo_e_Legitimidade do_Minist
%C3%A9rio P%C3%Bablico vis%C3%A30_dos_Tribunais_Superiores>. Acesso em: 15 de mar. 2017.

92. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo e Legitimidade do Ministério
Publico: visdo dos Tribunais Superiores. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/3232766/Direito_Individual Homog%C3%Aaneo_e_Legitimidade do_Minist
%C3%A9rio_P%C3%Bablico_vis%C3%A30_dos_Tribunais_Superiores>. Acesso em: 15 de mar. 2017.

93. PINHO, op. cit. p. 1.

94. Ver, no STF, os REs 206.781, 559.985, 248.191, 213.631; No STJ o REs n°® 168.415-SP, rel. Min. Garcia
Vieiral® T. j. em 8.6.1998; em outro tribunais: Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, 2* Camara, RT-748/368-371;
1° Tribunal de Al¢ada Civil de Sao Paulo, 5* Camara Especial, JTACSP 155/142/145; 1° Tribunal de Algada
Civil, Apelacao n° 686.044-2, 6* Camara Extraordinaria "B", j. 11.11.97.
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ajuizar acdo em defesa de contribuintes por ndo serem estes considerados consumidores.

Consoante se vera adiante, ambos os argumentos ndo merecem prosperar.

Indo além, ¢ de se ressaltar que a limitagdo introduzida pela referida MP fere o art.
127, caput, da CF, tendo em vista que este dispositivo confere ao Ministério Publico a defesa
da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Viola, ainda, o §2° desse
mesmo artigo, cuja redacao confere autonomia funcional ao Parquet, uma vez que “a vontade
do chefe do Poder Executivo estd a anular referida autonomia”.” Evidencia-se, assim, mais
uma inconstitucionalidade de carater material do referido dispositivo.

Por fim, entende o insigne Jodo Batista de Almeida que a referida proibi¢ao ofende

ainda o inciso IX do art. 129 da Carta da Republica. Nas palavras do autor, tal dispositivo

(...) que inclui, entre as fun¢des institucionais do Ministério Publico, a de “exercer
outras fungdes que lhe forem conferidas”, sendo certo que a LC n. 75, de 20.05.1993
(LOMPU), declarou competir ao Ministério Publico “zelar pela observancia dos
principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitagdes ao poder de
tributar, a reparticdo do poder impositivo e das receitas tributarias e dos direitos do
contribuinte”. Visivel, assim, a inconstitucionalidade material, por restringir o
alcance do inciso IX do art. 129.%

Irrepreensiveis, nessa senda, sdo as ligdes do Desembargador Federal Antonio de

Souza Prudente, em artigo publicado na revista do Conselho da Justica Federal, n° 9:

(...) Nesse contexto, o direito fundamental de acesso a Justica, garantido,
expressamente, pelo texto constitucional (CF, art. 5°, XXXV), assegura-nos,
também, o direito a adequada tutela jurisdicional, por meio da agdo civil publica,
proposta pelo Ministério Publico, em defesa dos principios constitucionais
tributarios e dos interesses individuais homogéneos dos contribuintes, coletiva e
socialmente considerados, na dispersdo do ilicito tributario de origem legal comum,
tal como ocorre com a cobranga abusiva da contribui¢do previdenciaria do servidor
publico inativo e da CPMF.

(...) De ver-se, assim, que, em matéria tributiria, os interesses individuais
homogeéneos, legalmente definidos, como aqueles decorrentes de origem comum,
uma vez agredidos, coletivamente, em seu nticleo originario (hipotese de incidéncia
tributaria e consequente fato gerador, de natureza homogénea, a gestar obrigacdes
tributarias e resultantes interesses individuais também homogéneos), sofrem, por
for¢a do impacto agressor, o fenomeno da atomizagdo processual, em defesa de
interesse coletivo e social, relevantes a legitimar a pronta atuacdo do Ministério
Publico, na linha de determinagdo institucional dos arts. 127, caput e 129, III, da
Constituicdo da Republica, traduzidos nas disposigdes dos arts. 5°, II, a e 6°, incs.
VII, a e d e XII, da Lei Complementar n. 75/93, mediante garantias instrumentais da
acdo civil publica, evitando, assim, a pulverizagdo dos litigios, com o consequente
acimulo de feitos judiciais nos tribunais do Pais, nessa seara histérica de abusos
tributarios, onde o contribuinte, individualmente considerado, sem recursos e 6rfao
da assisténcia judiciaria do Estado, queda-se inerte e vitimado, sem qualquer defesa,
ante a brutal arrogincia do Fisco.”’

95. ALMEIDA, Joao Batista de. Consideracées acerca de duas décadas de alteracoes da Lei n. 7.347/85. In:
CARVALHO ROCHA, Joao Carlos de et al (Coord.). A¢do Civil Publica: 20 anos da Lei n. 7.347/85. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 12-13.

96. ALMEIDA, op. cit. p. 13.

97. PRUDENTE, Antdnio de Souza. Legitimagdo constitucional do Ministério Publico para agdo civil publica
em matéria tributaria na defesa dos direitos individuais homogéneos. Revista CEJ, v. 3, n. 9, set./dez. 1999.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/241/403>. Acesso em: 14 mar. 2017.
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J4 entendeu a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp. n. 478.944-SP,
julgado em 02-09-03, de relatoria do Min. Luiz Fux, ter o Ministério Publico legitimidade
para a propositura de acao civil publica visando a defesa de contribuintes. Abaixo colaciona-

se trecho da decisdo:

Deveras, o Ministério Publico, por forga do art. 129, III, da CF/88, ¢ legitimado a
promover qualquer espécie de agdo na defesa de direitos transindividuais, nestes
incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa de Limpeza Urbana, ainda que por
Acao Civil Publica, cuja eficdcia da decisdo acerca do objeto mediato é erga omnes
ou ultra partes. A soma dos interesses multiplos dos contribuintes constitui o
interesse transindividual, que possui dimensdo coletiva, tornando-se publico e
indisponivel, apto a legitimar o Parquet a veld-lo em juizo.

Sendo assim, a despeito das posi¢cdes em sentido contrario, a Unica interpretacdo que
deve prevalecer, nesse contexto, ¢ aquela que emana do tecido constitucional e se mantém fiel
e conforme a Constituicdo, de maneira a nao frustrar a vocacao institucional do Ministério
Publico, o6rgao “essencial a fungdo jurisdicional do Estado, feito guardido da ordem juridica,
do regime democratico, do sistema tributario nacional e dos interesses individuais

homogéneos, coletivos € sociais, no espago tributario”.”®

5.3 A inconsisténcia dos fundamentos trazidos pela exposicdo de motivos da Medida

Proviséria n. 1.984-18/2000 — Mensagem n. 481/2000

Como visto, a redagdo atual do paragrafo tnico do art. 1° da Lei n. Lei 7.347/85 foi
dada pela MedProv. n. 2.180-35/2001. No entanto, as limitagdes ali constantes comecaram a
ser introduzidas em 19 de junho do ano 2000, quando foi editada, pelo Poder Executivo
federal, a MedProv. n. 1.984-18. Esse ato legislativo foi renovado inimeras vezes, por outras
Medidas Provisoérias — editadas com a finalidade de manter o referido dispositivo em vigor até
que fosse apreciado pelo Congresso Nacional —, chegando-se a atual redacdo, conferida pela
de n. 2.180-35/2001 — a qual permanece vigente até hoje, em fun¢do do que estabelece o art.
2° da Emenda Constitucional n. 32/2001.

Para que possamos compreender como se deu essa consecutiva reedicdo de medidas
provisorias e a relagao disso com a exposicdo de motivos (que traz os fundamentos utilizados
para justificar a modificagdo legislativa por meio desse ato normativo), ¢ necessario
esclarecer alguns pontos referentes ao contexto constitucional e processual legislativo pelo

qual passava o Brasil naquele momento.

98. PRUDENTE, Antdnio de Souza. Legitimagdo constitucional do Ministério Publico para agdo civil publica
em matéria tributaria na defesa dos direitos individuais homogéneos. Revista CEJ, v. 3, n. 9, set./dez. 1999.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/241/403>. Acesso em: 14 mar. 2017.
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A redacao original do art. 62 da Constituicdo Federal ndo estabelecia qualquer
restri¢do quanto as matérias que poderiam ser objeto de medida provisoria. Exigia, somente,
os requisitos de relevancia e urgéncia para sua edicao.

Com efeito, era a seguinte a redagao do dispositivo:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com for¢ca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional, que, estando em recesso, sera convocado extraordinariamente
para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo unico. As medidas provisérias perderdo eficacia, desde a edi¢do, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicagdo, devendo
o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.

Desde o ano de 1997, entretanto, ja tramitava no Congresso Nacional o Projeto de
Emenda Constitucional (PEC) n. 472, que buscava modificar o supracitado art. 62 do Texto
Magno, inserindo uma série de matérias que ndo poderiam mais ser tratadas por meio de

medida provisoria, reservando apenas a lei futuras modificagdes.

O referido projeto, no entanto, so foi aprovado 12 de setembro de 2001 (atual Emenda
Constitucional n. 32/2001), poucos dias apos comegar a viger a MedProv. n. 2.180-35/2001 (o
que aconteceu em 24 de agosto do mesmo ano). Depois da Emenda, o texto constitucional
passou a vedar expressamente a edicdo de medidas provisdrias sobre matéria relativa a direito
processual civil (CF, art. 62, §1°, 1, b).

Percebe-se, dessa maneira, que a Constituicdo até¢ entdo permitia a edicdo desse tipo
de ato legislativo para dispor sobre matéria relativa a processo civil. Sendo assim, ¢ for¢oso
reconhecer que todas as medidas anteriores a Emenda Constitucional n. 32/2001, pelo menos
no que diz respeito a matéria, foram editadas em consonancia com o que previa a legislagdo
naquele momento. Ou seja, até entdo era possivel tratar sobre Direito Processual Civil por
meio dessa espécie legislativa.

Cabe, aqui, um esclarecimento: ¢ importante destacar ¢ que a MedProv. n. 2.180-
35/2001 permanece em vigor, uma vez que ainda nao foi apreciada pelo Congresso Nacional.
Isso se da em razdo da previsdo contida no art. 2° da EC n. 32/2001, o qual estabelece que as
medidas provisorias editadas em data anterior a da publicagdo dessa emenda continuam em
vigor até que uma ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do
Congresso Nacional. Como ndo houve edicdo de medida provisoria ulterior tratando da
matéria, eis que vedada expressamente pelo art. 62, §1°, I, b da Constitui¢ao, nem deliberagao
definitiva do Congresso, ainda hoje existe em nosso ordenamento juridico absurda limitagao a
direitos fundamentais perpetrada por meio de instrumento legislativo precario, utilizado para

a defesa de interesses do proprio Executivo federal.
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Dando continuidade, verifica-se que apesar de a referida alteragao so ter se efetivado
em 2001, com a Emenda n. 32, o Supremo Tribunal Federal, em 1998, ja havia se posicionado
a respeito da possibilidade de utilizacdo de Medida Provisoria tendo como objeto lei
processual. Numa primeiro instante, em decisdo que teve como relator o Min. Sepulveda
Pertence, asseverou a Suprema Corte ndo ser tal instrumento legal via idonea para alteragao

1”. Noutro julgado, agora do ano de 2004 (posterior & Emenda, portanto),

de norma processua
de relatoria do mesmo magistrado, o E. Tribunal se posicionou em sentido contréario,
admitindo a possibilidade “da utilizagdo de medidas provisorias para alterar a disciplina legal
do processo”.'”

Contudo, ao se pronunciar novamente sobre a matéria, a Corte Suprema retomou o
entendimento inicial. Entendeu, no julgado, que tanto a criagdo quanto a alteracdo de norma
processual devem ser feitas por meio de lei em sentido formal e material, ndo sendo possivel,
portanto a utilizacdo de medida provisoria para tanto, uma vez que o principio do devido

processo legal exige que assim o seja. Vejamos:

Inconstitucionalidade. Acédo direta. Art. 9° da MP, 2.164-41/2001. Introdugdo do art.
29-C na Lei 8.036/1990. Edicao de medida provisoria. Sucumbéncia. Honorarios
advocaticios. A¢oes entre FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexisténcia de
relevancia e de urgéncia. Matéria, ademais, tipica de direito processual.
Competéncia exclusiva do Poder Legislativo. (...) E inconstitucional a medida
provisoria que, alterando lei, suprime condenacdo em honorarios advocaticios, por
sucumbéncia, nas agdes entre o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) e
titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos
representantes ou substitutos processuais.'"!

Indo além, ndo obstante os vicios ja apresentados, ha de se ter em conta que alguns
juristas sustentam ainda que a referida Medida Provisoria também viola o art. 62 da Lei
Maior, por ndo respeitar os requisitos de relevancia e urgéncia da matéria que justificou sua
edicao, trazidos por esse dispositivo legal.

Nesse sentido, cita-se o posicionamento dos professores Sebastido Sérgio da silveira e

Ricardo dos Reis Silveira:

99. S.T.F., ADI/MC n. 1.753/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 12.06.1998.

100. S.T.F., ADI/MC n. 1.910/DF. Rel. Min. Septlveda Pertence, j. 22.04.2004.

101. ADI 2.736, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 8-9-2010, Plenario, DJE de 29-3-2011. No mesmo
sentido o RE 581.160, rel. min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 20-6-2012, Plenario, DJE de 23-8-2012,
com repercussdo geral reconhecida: ‘EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. CONSTITUCIONAL. ART. 9° DA MP 2.164-41/2001. INTRODUCAO DO ART.
29-C NA LEI 8.036/1990. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA. ACOES ENVOLVENDO O
FGTS E TITULARES DE CONTAS VINCULADAS. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA NA ADI
2.736/DF. RECURSO PROVIDO. I — O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 2.736/DF, Rel. Min.
Cezar Peluso, declarou a inconstitucionalidade do art. 9° da MP 2.164-41/2001, na parte em que introduziu o art.
29-C na lei 8.036/1990, que vedava a condenag¢do em honorarios advocaticios “nas agdes entre o FGTS e os
titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figuram os respectivos representantes ou substitutos
processuais”. II — Os mesmos argumentos devem ser aplicados a solugdo do litigio de que trata o presente
recurso. III — Recurso extraordinario conhecido e provido’.
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Na hipdtese versada nos autos, inexistia qualquer situacdo de urgéncia apta a
autorizar a edicdo de tal medida de excecdo. Nesse sentido, merece ser observado
que houve alteragdo de diploma processual editado ha mais de 15 (quinze) anos, sem
que qualquer fato novo tivesse ocorrido, como forma de autorizar a usurpacao da
competéncia do Poder Legislativo, que, frise-se uma vez mais, jamais chegou a
deliberar sobre o conteudo dessa tragica Medida Provisoria.

Da mesma forma, jamais foi invocada qualquer situacdo que justificasse a relevancia
exigida para a deflagragdo do processo da Medida Provisoria.'®

Apesar de haver decisdes dos tribunais patrios negando ao Poder Judicidrio a
possibilidade de controlar os requisitos da relevancia e urgéncia para a edicdo de medidas
provisoérias, o entendimento atual € no sentido de admitir tal possibilidade. Ilustrativamente,
veja-se trecho de acordao do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do eminente Min. Celso

de Mello:

Cabe ao Poder Judiciario, no desempenho das fungdes que lhe sdo inerentes, impedir
que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de editar medida
provisoria culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria
legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves
distor¢des no modelo politico e gerando sérias disfungdes comprometedoras da
integridade do principio constitucional da separacdo de poderes.

(...) A edi¢ao de medidas provisorias, pelo presidente da Republica, para legitimar-
se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita observancia dos
pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevéancia (CF, art. 62, caput).'”

Com efeito, compete ao Poder Judiciario, no desempenho das incumbéncias
constitucionais e legais que lhes foram conferidas, controlar os excessos porventura
cometidos pelo Executivo. Esse controle por certo se estende quando do exercicio, pelo chefe

do Poder Executivo, de sua competéncia extraordinaria para editar medidas provisorias.

Além de ser reeditada varias vezes — desde a primeira, de n. 1.984-18/2000, até a
ultima, 2.180-35/2001 —, a medida em questdo ainda ndo foi apreciada pelas casas legislativas
federais. Tais fatos evidenciam a flagrante auséncia dos pressupostos Constitucionais
previstos nos art. 62 da Carta Magna, explicitando o ndo cumprimento do devido processo
legislativo para a elaboracdo da norma, o que a faz incorrer em vicio formal de
inconstitucionalidade. Percebe-se, portanto, mais um dos motivos pelos quais a introducao do
paragrafo unico do art. 1° da Lei da Agao Civil publica padece de notéria discrepancia com a
ordem juridica constitucional.

E de se ressaltar, nessa trilha, que a Mensagem n. 481/2000, do Presidente da
republica, que encaminhou a Medida Proviséria n. 1.984-18 ao Congresso Nacional, fez

referéncia, em todo o seu texto, apenas ao requisito da relevancia, nada tendo dito a respeito

102. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da; SILVEIRA, Ricardo dos Reis. Acdo civil publica em matéria tributdria,
como instrumento de acesso a Justica. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=f00ca20{88ef7d8e>. Acesso em: 14 jun. 2016.

103. ADI 2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-2002, Plenario, DJ de 23-4-2004.
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da urgéncia da matéria nela veiculada.'™ Isso s6 corrobora o fato de que ndo houve qualquer
preocupagdo com o requisito urgéncia previsto no art. 62 da Constituicao, o qual deve ser
verificado cumulativamente com o anterior. Isso sé ratifica a tese a respeito da
inconstitucionalidade do dispositivo em referéncia.

Apesar de ndo ter feito qualquer mencado a urgéncia da matéria, a Mensagem n. 481
trouxe alguns fundamentos para tentar justificar a inclusao do referido dispositivo na Lei da
Acdo Civil Publica. O primeiro deles foi no sentido de que, apesar de a LACP discriminar as
hipoteses em que “a acdo civil publica ¢ cabivel, entre elas para a prote¢do de interesses
difusos ou coletivos, tem ocorrido, muitas vezes, propositura de agdes envolvendo interesses
que nao se caracterizam como difusos ou coletivos™.

Conforme se vera adiante, com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor e a
inclusdo, pelo art. 117 desse diploma normativo, do art. 21 na Lei n. 7.347/85, passou a ser
pacifico o entendimento de que nao apenas os direitos difusos e coletivos, mas também os
individuais homogéneos podem ser objeto de agdo civil publica. Nota-se, dessa forma, o
completo descabimento desse primeiro fundamento.

Nessa linha, defendendo a inconstitucionalidade da Medida Proviséria em questdo e a
possibilidade de defesa de direitos individuais homogéneos por meio da via coletiva, Caio

Marcio Loureiro nos ensina que:

Quanto a disposi¢ao constante do paragrafo unico do art. 1° da Lei da Agdo Civil
Publica, ndo pode ser avocado como pretexto a impedir a que seja objeto da acgdo
civil publica a tutela jurisdicional de interesses individuais homogéneos, posto que
de todo inconstitucional, refletindo, no fundo, verdadeiro autoritarismo do Estado.
(...) Destarte, encontra-se assegurada também a tutela jurisdicional dos interesses
individuais homogéneos pela acdo civil publica, podendo o especifico bem da vida a
que se pretende proteger por meio desta agdo, ser interesse dessa natureza. Ademais,
reitere-se: com o art. 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal, ndo ha como
sustentar a restri¢gdo ao acesso a justica para defender referidos interesses, sem que
se esbarre na inconstitucionalidade.'®

Ademais, tenta-se sustentar ainda que ‘“em numerosas hipdteses os juizes nao
extinguem, de pronto, o processo, por ilegitimidade do Ministério Publico (...), circunstancia
que traz incontaveis inconvenientes as Fazendas Publicas, pelo universo de interessados
abrangidos pelas a¢des”, uma vez que seriam identificdveis as pessoas que o compdem.

Como visto no topico anterior, a despeito de atualmente os tribunais ndo reconhecerem
a legitimidade do Ministério Plblico para o ajuizamento de a¢des coletivas que tenham como
objeto as matérias constantes do paragrafo tnico do art. 1° da LACP, grande parte da doutrina

entende ser essa instituicao legitima a propositura de tais agoes, eis que essa tarefa esta entre

104. Mensagem n. 481, de 2000-CN, Didrio do Congresso Nacional, de 26/6/2000, p. 15829.
105. LOUREIRO, Caio Marcio. A¢do Civil Publica e o Acesso a Justica. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2004, pp. 159/160.
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suas funcdes institucionais, conferidas pela propria Constituicao Federal. Assim, ndo poderia
um ato precario do cunho de uma Medida Provisoria restringir tal garantia constitucional.

Vé-se, pois, que a intengdo do Executivo com a edi¢do dessas Medidas foi a de se
resguardar de eventuais pretensdes direcionadas contra si. Assim, se valeu desse ato precario
para amparar interesses pessoais dele — Executivo —, suplantando importantes garantias
constitucionais.'®

Demais disso, ndo podemos olvidar que o surgimento da Lei da A¢ao Civil Publica se
deu num contexto em que o Brasil experimentava profundas transformagdes politicas. Depois
de mais de duas décadas sob o comando dos militares, voltava-se ao regime democratico, o
que conferiu liberdade suficiente ao legislador para confeccionar normas de cunho
democratizante, preocupadas com questdes de relevante interesse social.

Isso se acentuou, sobretudo, com o advento da Carta Magna de 1988, a chamada
constituicdo cidada, que positivou no ordenamento juridico brasileiro inimeras normas
direcionadas a participagao social.

Diante de toda essa conjuntura, depreende-se que ndo ha como dissociar o advento da
Lei da Ag¢do Civil Publica — a qual constitui marco evolutivo em termos legislativos da tutela
coletiva no Brasil, sendo umas das principais leis nesse sentido — da realidade politica e social
da época, bem como dos valores que ensejaram sua elaboragao.

Conclui-se dai, portanto, que o objetivo do legislador, na feitura da norma, ndo era o
de restringir seu alcance, muito menos o de vedar a propositura de demandas coletivas em
determinadas situagdes. Foi justamente o contrario: pretendeu-se dar primazia as demandas
coletivas, como alternativa as numerosas demandas individuais que assoberbam o Judiciario,
por ser aquela instrumento mais adequado a defender os interesses da coletividade,
proporcionando, sobretudo, celeridade, economia processual e efetivacdo dos direitos

coletivos.

5.4 A acgdo civil piblica como sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade: uma

colocagdo indevida

Um dos argumentos dos quais se valem aqueles que entendem nao ofender a ordem

constitucional vigente a limitagdo introduzida no paragrafo unico da LACP pela MP n° 2.180-

106. E o que se pode notar no seguinte trecho da exposi¢io de motivos da MP 1984-18/2000: Nio obstante, em
numerosas hipdteses os juizes ndo extinguem, de pronto, o processo, por ilegitimidade do Ministério Publico ou
da associag@o autora (art. 267. VI, do CPC), circunstancia que traz incontdveis inconvenientes as Fazendas
Publicas, pelo universo de interessados abrangidos pelas agdes, ndo obstante plenamente identificaveis as
pessoas que o compdem. (grifei)
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35/2001 ¢ o de que seria indevida a utilizagdo da agdo civil publica em matéria tributaria,
questionando a constitucionalidade de determinado tributo, uma vez que usurparia a
competéncia do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos.

Ora, ndo se esta a falar, aqui, em controle concentrado de constitucionalidade, mas,
sim, difuso. Caso o pedido principal da acdo civil publica fosse a declaracao da
inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal tributario, a tese aventada quanto a
usurpacdo de competéncia seria verdadeira. No entanto, o que se pretende, nesse caso, ¢ a
declaracao incidental de inconstitucionalidade por meio da agdo coletiva, de modo que o
pedido relativo a questdo principal seja deferido em fung¢dao dessa inconstitucionalidade
prejudicial.

Nesse sentido, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp. n. 478.944-SP,
julgado em 02-09-03, de relatoria do Min. Luiz Fux, admitiu o cabimento, em tese, da acao
civil publica para a defesa de interesses de contribuintes, desde que, obviamente, ndo seja ela
utilizada como indevido sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade. Segue, abaixo, a

ementa do julgado:

AGCAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE
LIMPEZA URBANA - DIREITOS DE CONTRIBUINTES.

1. E licita a arguigdo incidental de inconstitucionalidade de norma tributéria em sede
de Acdo Civil Publica, porquanto nesses casos a questdo da ofensa a Carta Federal
tem natureza de “prejudicial”, sobre a qual ndo repousa o manto da coisa julgada.
Precedente do E. STF..'””

Comprova-se essa questdo pela simples andlise dos elementos da acdo. Mais
precisamente, de um deles, a causa de pedir.

Fazem parte dos elementos identificadores da agdo as partes, a causa de pedir e o
pedido. Causa de pedir sao os fundamentos de fato (causa de pedir remota) e de direito (causa
de pedir proxima) em que se baseiam a agdo. “Causa de pedir proxima sdo os fundamentos
juridicos do pedido (o direito em que se baseia o pedido do autor), e causa de pedir remota
sdo seus fundamentos de fato (a viola¢do do direito)”.'”®

Sendo assim, ndo ha impedimento ao questionamento da inconstitucionalidade de
tributo mediante acdo coletiva, desde que essa inconstitucionalidade seja aventada na causa de

pedir remota, isto ¢, de forma prejudicial, ndo se configurando como o pedido principal da

acdo. Vejamos a respeito o que preleciona Hugo Nigro Mazzilli:

107. A 2* Turma também ja decidiu nessa linha no REsp. n. 175.222-SP, STJ, v.u., j. 19-03-02, rel. Min.
Franciulli Neto, RT, 806:133.

108. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimoénio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 133-134.
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Ora, é possivel que tanto numa agdo civil publica como numa agdo direta de
inconstitucionalidade a causa de pedir remota seja a mesma. Entretanto, essas agoes
ndo se confundem: nesta ultima (onde se busca o controle concentrado de
constitucionalidade), o pedido visa a suprimir a eficacia da lei em todo o territorio
nacional, enquanto na primeira o pedido visa a tutela de interesses transindividuais
de um grupo, classe ou categoria de pessoas.'”

Nesse sentido também sdo os esclarecedores ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos,

para o qual o controle incidental de constitucionalidade pode efetivar-se, sem nenhum

empecilho, via agdo civil publica, desde que, ¢ claro, ndo seja usado como substituto da

exegese concentrada:

O controle difuso de constitucionalidade pode efetivar-se por meio da agdo civil
publica, disciplinada pela lei n. 7.347/85.

(...)

Nesse interim, juizes e tribunais, na via de defesa, podem analisar acdes civis
publicas que questionem a constitucionalidade de leis ou atos normativos federais,
municipais ou distritais.

Tais consideracdes derivam do entendimento de que, no caso concreto, num litigio
envolvendo partes, ¢ possivel o juiz ou o tribunal declarar a inconstitucionalidade da
lei, a fim de resolver a questdo prejudicial.

Como a ag¢do civil publica, quando intentada no caso concreto, s6 surte efeitos entre
as partes, nada obsta que seja utilizada como sucedaneo do controle difuso, para fins
de defender, tdo somente, direitos subjetivos dos interessados, no curso de uma
questdo prejudicial, supostamente contraria a Carta Maior.

Mas veja-se bem: o controle difuso em sede de acdo civil publica somente surte
efeito entre as partes. Do contrario, restaria usurpada a competéncia do Supremo
Tribunal Federal — tnica Corte responsavel pela exegese concentrada da
Constituicdo de 1988 (STF, Recl. 633-6/SP, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ, 1, de
23-9-1996, p. 34945).'"°

Sabe-se que numa ag¢ao civil qualquer (exceto na agdo direta de inconstitucionalidade),

o controle de constitucionalidade ¢é feito in concreto, caso a caso. Portanto, a

inconstitucionalidade da lei continua a ser o fundamento juridico do pedido, ou seja, a causa

de pedir remota, mas a declaracdo judicial, de regra, ficara limitada as partes da demanda

(exceto em algumas acdes coletivas, a exemplo das agdes populares e das agdes civis publicas

ou coletivas, cuja imutabilidade do decisum pode ultrapassar as partes formais do processo).'"

Sendo assim, ndao ha falar em usurpag¢ao de competéncia quando da utilizagdo da agao

civil publica questionando a constitucionalidade de tributo, uma vez que o controle

incidental''?

¢ garantia fundamental (CF, art. 5°, XXXV), o qual “outorga aos juizes e

109. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 140.
110. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.

207.

111. MAZZILLI, op. cit., pp. 133-134.

112. Conforme ressaltam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco, “o controle de constitucionalidade difuso,
concreto, ou incidental, caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela verificagdo de uma
questdo concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de divida quanto a constitucionalidade de ato normativo a ser
aplicado num caso submetido & apreciagio do Poder Judiciario. ‘E mister — diz Lucio Bittencourt — que se trate

de uma controvérsia real, decorrente de uma situagao juridica objetiva

999

. In Curso de Direito Constitucional. 10.

ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1108.
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tribunais o poder de afastar a aplicagdo da lei in concreto (CF de 1988, arts. 97, 102, 111, a a d,
e 105,11, a e b)"'". A utilizagdo de tal instituto, pois, ndo necessariamente implica, por via

obliqua, indevido sucedaneo ao controle concentrado de constitucionalidade.'*

5.5 A incorreta visao segundo a qual ndo poderia a relagao Estado/contribuinte ser discutida

mediante ac¢ao coletiva por ndo se caracterizar como de relagao consumo

Como dito, a Carta Magna de 1988 assegura expressamente o direito ao acesso
coletivo a jurisdi¢ao. Apesar disso, entendem alguns ndo ser possivel a tutela de contribuintes
por meio de agdo civil publica ou coletiva, em virtude, dentre outros motivos, pelo fato de nao
serem as lesdes dai decorrentes ligadas a questdes que envolvam consumidores.

Ocorre que, ap6s a integracao da LACP e do CDC, o sistema de tutela coletiva passou
a abranger a defesa de quaisquer interesses transindividuais, € ndo apenas aqueles ligados a
relacdo de consumo.'"”

O objeto da agdo civil publica ¢ bastante amplo. A Lei n.° 7.345, de 24 de julho de
1985, que disciplina sua aplicacdo, estabelece, em seu art. 1°, que se regem por ela, sem
prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, historico,
turistico e paisagistico, e a quaisquer outros interesses difusos ou coletivos.

Numa leitura apressada de tal dispositivo (art. 1° da LACP), poderiam pensar alguns
que a acao civil publica estaria adstrita apenas aos temas nele mencionados, de forma a nao
abarcar os direitos individuais homogéneos. Isso poderia acontecer porque, ao contrario do
CDC, a Lei da Acao Civil Publica s6 faz men¢ao direta a defesa de interesses difusos e
coletivos; ndo ha referéncia, em todo o seu texto, aos interesses individuais homogéneos.

No entanto, hd de se ter em conta que a Lei n.° 8.625, de 1993, em seu art. 25, IV, a,
incumbe ao Ministério Publico a competéncia de promover o inquérito civil e a agdo civil

publica para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao

113. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 1106.

114. Bulos ainda assevera o seguinte: “Esse, alids, ¢ o entendimento do Pretorio Excelso, para o qual inexiste
empecilho em declarar a inconstitucionalidade no caso litigioso, mediante acdo civil publica, de leis ou atos
normativos, desde quando a ag@io for “ajuizada entre as partes contratantes, na persecugdo de bem juridico
concreto, individual e perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo que jamais poderia ser alcangado
pelo reclamado em sede de controle in abstrato de ato normativo (STF, Recl. 602-6/SP, Rel. Min. Ilmar Galvao,
j. em 3-9-1997)”. In: Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 207-208.
115. BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
712.
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consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e
a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos.''®

Tal dispositivo — art. 25, IV, a — deve ser interpretado em consonancia com as Leis n.°
7.345/85 e 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

Ademais, a Lei 8.078/90, ao instituir a protecdo, via acdo coletiva, dos interesses e
direitos individuais homogéneos, ndo o fez apenas no que diz respeito aqueles relativos ao
consumidor, mas a todos e quaisquer interesses e direitos que possam ser qualificados como
individuais homogéneos, conforme apregoa o inc. III do artigo 81 do referido diploma legal.
E ¢ assim porque o art. 21 da LACP, introduzido pelo art. 117 da CDC, determina que se
aplique a parte processual do Codigo Consumerista a defesa de todo e qualquer direito
coletivo lato sensu (incluindo, por certo, os individuais homogéneos).""’

Sabe-se que o direito subjetivo de um contribuinte de ndo pagar certo tributo ndo pode
ser considerado interesse difuso ou coletivo. Prescreve o art. 81, paragrafo tnico, incisos I, 11
e IIT da Lei n.° 8.078/90, que interesses ou direitos difusos sdao os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
interesses ou direitos coletivos, por seu turno, sdo os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base; os interesses ou direitos individuais homogéneos,
enfim, sdo aqueles decorrentes de origem comum.

Observa-se, contudo, que ao instituir determinado tributo, o Poder Publico o faz de
forma abstrata, geral, de maneira que incida sobre um niimero indeterminado de pessoas.
Sendo assim, apds a instituicdo do tributo, todos aqueles que praticarem seu fato gerador

incorrerdo numa obrigagao tributaria cujo sujeito passivo ¢ o Estado.

116. Apesar de a questdo ainda ndo ser pacifica na jurisprudéncia, ha posicionamentos de nossos tribunais
superiores no sentido de conferir legitimidade ao Ministério Publico para tutelar direitos individuais homogéneos
por meio de agdo coletiva. Nesse sentido, confira-se trecho de decisdo unanime do Supremo Tribunal Federal, a
qual considerou os direitos individuais homogéneos como subespécies de interesses coletivos e que, por esse
motivo, teria o parquet legitimidade para tutela-los: “Interesses difusos sdo aqueles que abrangem numero
indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos,
categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica
base. 3.1. A indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daqueles
interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses homogéneos sdo os que t€ém a mesma origem
comum (art. 81, III, da lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos
coletivos”. (RE 163231, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ. 29/6/2001).

117. Podemos destacar, nessa linha de entendimento, Marcelo Abelha Rodrigues: “Como ja foi dito
anteriormente, o fato de tal dispositivo estar topograficamente inserido no Titulo III do Cédigo de Defesa do
Consumidor ndo elide a sua aplicabilidade a todo e qualquer direito coletivo lato sensu do ordenamento juridico
brasileiro, seja ele de natureza comercial, trabalhista, civil, etc. A imperatividade dessa afirmagdo decorre de
regra clarissima prevista no art. 117 deste mesmo diploma, que ndo permite outro entendimento”. RODRIGUES,
Ac¢do Civil Publica. In: DIDIER JR., Fredie. A¢ées Constitucionais. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
347/348.
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Se, por um lado, o interesse de apenas um contribuinte ndo pode ser considerado
difuso ou coletivo, “A somatoria dos direitos dos contribuintes ao nao-pagamento de certo
tributo — caso, por exemplo, dos habitantes de um municipio, relativamente ao IPTU —
constitui, sem davida, direitos individuais homogéneos”.""® Se sdo classificados como
individuais homogéneos os direitos dos contribuintes quando lesionados coletivamente, por
certo podem ser defendidos por meio de agdo coletiva.

Contudo, em interpretacdo menos avisada, surgem posicionamentos segundo os quais
a defesa de interesse individuais homogéneos por meio de agdo civil publica s6 poderia ser
feita em favor de grupos de consumidores, uma vez que o Codigo Consumerista ¢ que prevé a
defesa coletiva de consumidores, € ndo a LACP.

E o que entende, por exemplo, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos

Mario da Silva Veloso:

Os direitos individuais homogéneos, repito, podem ser protegidos pela agdo civil
publica, presente a regra do art. 117 do Codigo do Consumidor. Todavia, assim
ocorrera quando os titulares estiverem na condigdo de consumidores. E dizer, os
direitos individuais homogéneos somente poderdo ser tutelados mediante agdo civil
publica quando o direito tenha relagdo direta com o consumidor.'”

Esse pensamento, segundo Mazzilli, ¢ de todo equivocado. Ao passo que a LACP e o
CDC “se integram no tocante a defesa coletiva de interesses transindividuais, também os
interesses individuais homogéneos estdo alcangados pela prote¢ao da acdo civil publica da Lei
n.° 7.345/85, estejam ou ndo relacionados com a defesa de grupos de consumidores™.'*

Nota-se, dessa maneira, que o objeto da lei sdo os interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, que retinem grupos, classes ou categorias de pessoas, uma vez que
cuida da defesa coletiva de interesses transindividuais. Dessa forma, apesar de a LACP ter
previsto o cabimento da acao por danos causados ao consumidor (art. 1°, IT), tem-se que, para
fins de tutela coletiva de tais interesses, ndo quer a lei se referir a defesa do consumidor
considerado do ponto de vista meramente individual. O que se pretende resguardar, nesse
ponto, ¢ a coletividade.'!

122

Sendo assim, nas palavras de Mazzilli, = isso significa que, por meio de agdo civil

publica, podem ser defendidos ‘“quaisquer grupos, classes ou categorias de pessoas

118. VELLOSO, Carlos Maério da Silva. Processo judicial tributario: medidas judiciais que o integram e a
legitimidade do Ministério Publico para a agdo civil publica que tem por objeto o ndo-pagamento de um tributo.
In: WALD, Arnoldo (Coord.). Aspectos polémicos da agdo civil publica. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 121.

119. VELLOSO, op. cit., p. 121.

120. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130.

121. MAZZILLI, op. cit., p. 131.

122. MAZZILLI, op. cit., p. 131.
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determinadas, indeterminadas ou até indeterminaveis, desde que estejam reunidas por
circunstancias de fato comuns ou pela mesma relagao juridica basica”. Ainda segundo o autor,
esse raciocinio ¢ reforcado quando se observa que a lei estabelece expressamente a
possibilidade de se fazer uso da agao civil para a defesa de “qualquer outro interesse difuso ou
coletivo”, “o que evidencia estar toda ela sempre a cuidar da defesa judicial de interesses
transindividuais”, inclusive aqueles relativos a contribuintes.'”

Percebe-se, dessa forma, que o liame estabelecido entre essas duas legislagdes (CDC e
LACP — que, na verdade, fazem parte do todo denominado microssistema de tutela coletiva)
afasta o entendimento segundo o qual ndo seria possivel a defesa de direitos individuais
homogéneos via acdo civil publica em virtude do seu ndao enquadramento como direito
consumerista. Como dito, todos e quaisquer interesses e direitos que possam ser enquadrados
como individuais homogéneos, independentemente de fazem parte ou ndo de relacdo de
consumo, podem ser tutelados via ag¢ao coletiva.

Nessa mesma linha, Humberto Dalla Bernardina de Pinho'*

reconhece que a
existéncia de direitos individuais homogéneos em matéria tributiria tem gerado inimeras
controvérsias jurisprudenciais, o que tem contribuido para a prolagdo, inclusive, de decisdes
contraditorias. Isso tem ocorrido, de certa forma, pela dificuldade em se conceber a existéncia
concomitante de um direito individual homogéneo e de uma relagdo de natureza tributaria,
dificuldade essa acentuada em razdo de o proprio legislador constitucional, de um lado, ter
trazido para o corpo da Carta o Sistema Tributario Nacional, e, de outro, ter conferido ao
Ministério Publico a incumbéncia de garantir os interesses sociais, ndo discriminando ou
excluindo dessa tarefa qualquer deles. Além disso, parece haver, ainda, quem entenda que a
relacdo tributaria exclui a relacdo de consumo.

Segundo ele, nenhuma dessas premissas ¢ correta, haja vista ndo haver qualquer 6bice
legal ou mesmo logico que impega a existéncia de um direito individual homogéneo que ao
mesmo tempo reflita uma relagdo de consumo e uma relacdo tributdria, “uma vez que o
Codigo do Consumidor utiliza linguagem e terminologia extremamente abrangentes e de
cunho claramente protetivo ao cidaddo comum e a coletividade”. Pelo contrario: o CDC,
combinado com a LACP e as Leis Ordinarias do Ministério Publico, “conferem claramente ao

Parquet a legitimidade para a tutela desses direitos”. Sendo assim, o que se percebe neste

123. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
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caso, portanto, ¢ que nao ha falar em auséncia de norma regulamentadora, “mas sim da
interpretagdo restritiva e conservadora que vem sendo aplicada a esses diplomas legais,

impedindo-se, destarte, a efetivacdo da plenitude dos interesses da coletividade”.'”

5.6 A questionavel disponibilidade dos direitos individuais homogéneos dos contribuintes

Existem, ainda, aqueles que advogam a tese de que os direitos individuais
homogéneos dos contribuintes teriam natureza patrimonial, disponivel, ndo sendo possivel,
por isso, tutela-los por meio de acdo coletiva.

Certamente esse argumento ndo se sustenta. E os motivos para isso sdo varios.
Vejamos.

Em primeiro lugar, porque a causa coletiva que porventura veicule pretensdo no
sentido de impugnar incidentalmente a inconstitucionalidade, a ilegalidade ou o abuso de
poder na tributacao, possui, sem duvida, um interesse social relevante, razao pela qual ¢
forcoso reconhecer a indisponibilidade dos direitos por ela transportados.

Sobre esse ponto, limpidas sdo as ligdes de Humberto Dalla Bernardina de Pinho:

(...) pde-se em exame aqui também a indagacdo acerca do carater disponivel do
direito em jogo, por se tratar de matéria tributaria. Parece-nos, contudo, que tal
disponibilidade s6 existe se for concebida individualmente, o que ndo se coaduna
com a agdo coletiva, onde € sempre priorizado o impacto social do fato juridico que
da azo ao ajuizamento da agdo coletiva. Nesse passo, um direito individual que até
pode ser disponivel, se considerado nos estritos limites daquela pessoa, passa a
ostentar o carater de indisponibilidade, dado o seu alcance social. E mesmo que haja
davida acerca da configuracdo de tal indisponibilidade, dada a caréncia de
elementos em nosso ordenamento para tal caracterizag@o, deve ser sempre utilizada
a interpretagdo mais benéfica do ponto de vista de acesso a justiga para a
coletividade, sob pena de se criar uma area de sombra nessa garantia
constitucional.'?

Em segundo lugar, cabe destacar, de forma comparativa, o que acontece com o0s
direitos individuais homogéneos dos consumidores. Pois bem: sob o viés estritamente
individual, os direitos consumeristas possuem um aspecto eminentemente patrimonial e,
portanto, podem ser caracterizados como disponiveis. Uma lesdo a direito individual de
determinado individuo, originada de uma relagdo de consumo, em geral atinge sua seara
patrimonial, o que implica, diretamente, lesdo ao patrimonio disponivel desse consumidor. No

entanto, quando a lesdo atinge uma massa de consumidores, esses direitos, apesar de ainda
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disponiveis, revestem-se de certa sociabilidade, tanto ¢ que a propria Constituigdo Federal
previu a criacdo de mecanismos processuais de tutela coletiva quando a lesdo atingir uma
massa de individuos homogeneamente considerados, garantindo meios de tutelar tais direitos
e a evitagdo de graves prejuizos sociais € econdmicos.

O mesmo raciocinio pode ser empregado nas agdes coletivas que visem a tutelar
direitos individuais homogéneos de contribuintes. Nas acoes individuais tributérias, o direito a
ser tutelado apresenta cunho notadamente patrimonial, o que o torna, nesse tipo de agdo,
disponivel. Todavia, quando se esta a falar de lesdes tributarias que atinjam homogeneamente
uma coletividade de individuos, por si s6 j& estaria caracterizada a relevancia social e
econdmica do dano, razdo que legitima a instituicdo de um tratamento diferenciado para a
questdo, que se daria por meio dos instrumentos de tutela coletiva.

Isso se justifica ainda mais pelo fato de o art. 81, III, do codigo de Defesa do
Consumidor ndo fazer alusdo a necessidade de se verificar, caso a caso, acerca da existéncia
de relevante interesse social e indisponibilidade dos direitos ora sob andlise. Isso porque,
quando se trata de direitos individuais homogéneos, essas caracteristicas ja sdo visualizadas
de plano, por serem da propria natureza dos direitos envolvidos.

Colaciona-se, nesse sentido, trecho do voto proferido pela Min. Nancy Andrigh, do
Superior Tribunal de Justica, no REsp. n. 910.192/MG, julgado em 02.02.2010, o qual
confirma essa desnecessidade de se investigar, em cada situacdo em concreto, a relevancia
social a justificar a tutela via acdo coletiva, bastando, assim, a demonstracao de que se trata de
direito de natureza transindividual.

E desnecessario investigar, em cada caso, a relevancia social a justificar a atuacdo
do Ministério Publico, bastando a demonstragdo de que se trata de direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo. Nao se pode relegar a tutela de todos os direitos
a instrumentos processuais individuais, sob pena de excluir do Estado e da
Democracia aqueles cidaddos que mais merecem sua prote¢do, ou seja, uma
multiddo de desinformados que possuem direitos cuja tutela torna-se
economicamente inviavel sob a otica do processo individual. Assim, assegurar
direitos e viabilizar sua tutela ¢ interesse do Estado Democratico de Direito e de
todos os seus orgdos. Ha relevancia social no trato coletivo de interesses individuais
homogéneos, ainda que disponiveis, e o Ministério Publico é agente legitimo para
tanto.

Por todo o exposto, percebe-se que ndo merece prosperar a tese segundo a qual os
direitos individuais homogéneos dos contribuintes seriam disponiveis e, por isso, nao

poderiam ser tutelados via agdo coletiva.
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8 CONCLUSAO

Presenciamos nos ultimos anos uma verdadeira mudanga de paradigma na prestagao
jurisdicional. O modelo essencialmente individualista que vem nos acompanhando ao longo
da historia aos poucos vai dando espago a um novo, no qual a tutela coletiva comecga a ganhar
relevancia.

Como visto, j4 na Roma antiga havia instrumentos que possibilitavam aos cidaddos
romanos a defesa da coisa publica, os quais sd3o considerados por muitos como os embrides
das modernas agdes coletivas. A action romana era o instrumento utilizado pelos romanos
para defender a res publicae.

Na Inglaterra Moderna constatou-se que o processamento individual das demandas de
massa ndo a maneira mais eficiente para a resolucdo dessas contendas, razdo pela qual
buscou-se criar instrumentos processuais coletivos para o tratamento dessas causas.

Isso foi 0 que também percebeu o magistrado norte-americano Joseph Story, um dos
precursores da tutela coletiva naquele pais. Em 1836 publicou a obra Commentaries on
Equity Jurisprudence, apontando com precisdo a importancia das demandas coletivas e a
necessidade de lhes conferir tratamento processual distinto daquele previsto para as agdes
individuais. Ja naquela época sustentava o eminente jurista que as acgdes coletivas (class
actions) imprimiriam mais eficiéncia a tutela de direitos coletivos, os quais, se processados
pela via individual, dificilmente conseguiriam ser protegidos.

Do mesmo modo, os juristas italianos, percebendo o desenvolvimento dessa nova
forma de tutela no direito estadunidense, comegaram a estuda-la e a desenvolver, em seu pais,
mecanismos semelhantes.

Tanto os trabalhos norte-americanos quantos os italianos acerca do tema influenciaram
fortemente a doutrina processualista brasileira, de forma a fazer surgir aqui institutos que
buscaram proteger os interesses transindividuais, tornando o Brasil referéncia no assunto a
nivel mundial.

Apesar de todo esse destaque, a tutela coletiva brasileira experimentou nos tltimos
anos alguns retrocessos injustificaveis. Talvez o maior deles tenha sido a vedagdo a tutela
coletiva inserida no paragrafo unico do art. 1° da Lei n°® 7.347/85.

Como visto, por todos os fundamentos apresentados, essa vedagdo ¢ flagrantemente
inconstitucional.

Em um primeiro momento, porque fere as garantias constitucionais de acesso a justica

e do direito a tutela efetiva e adequada.
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A ordem constitucional brasileira assegura, de forma expressa, que a lei ndo excluird
da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito (CF/88, art. 5°, XXXV). Tem-se
nesse ponto, de forma clara e inequivoca, a consagracao da tutela judicial efetiva, que garante
a prote¢do judicial contra lesdo ou ameaga a direito, consubstanciando o que a doutrina
costuma chamar de principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Ao lado dessa garantia geral,
a Constitui¢do consagra expressamente importantes garantias especiais, dentre elas a acao
civil publica. Resta claro, dessa forma, que o paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 7.347/85, ao
proibir a tutela coletiva quando esta tiver por objeto alguma das matérias nele ventiladas,
incorre em flagrante inconstitucionalidade.

Ademais, a inconstitucionalidade ¢ ressaltada ainda pelo fato de o dispositivo em
comento restringir os poderes e prerrogativas constitucionalmente conferidos ao Ministério
Publico. As atribuigdes, garantias e prerrogativas conferidas a esse orgao pela Carta Magna de
1988 e legislacao infraconstitucional permitem inferir que o Parquet atualmente se configura
como a principal instituicio na defesa dos direitos transindividuais e individuais
indisponiveis, utilizando-se, para tanto, os mais diversos instrumentos previstos no
ordenamento juridico, com destaque, dentre eles, para agdo civil publica. Dessa maneira, ndo
ha como considerar que a agdo civil publica seja via inadequada para tutela dos direitos
individuais homogéneos dos contribuintes, uma vez que a propria Constituicado manda tutela-
los, e o Parquet, por meio da agdo civil publica, ¢ a instituicio mais adequada para o
desempenho dessa fungdo. A proibicdo contida no dispositivo simplesmente impede o
Ministério Publico de exercer as fungdes institucionais previstas no artigo 129, inciso II e III,
da Constituicao Federal.

Em verdade, percebe-se com mais nitidez, nesse ponto, que introdu¢do do paragrafo
unico no artigo 1° da Lei 7.347/85 nada mais foi do que uma medida de carater
essencialmente politico, tendo como um de seus objetivos impedir o Ministério Publico de
tutelar judicialmente os direitos violados pela propria Administragdo Publica Fazendaria,
gerando, dessa forma, uma prote¢do indireta aos cofres publicos, uma vez que foi relegado
aos lesados apenas a via processual individual. Poucos sdo, no entanto, os que buscam
individualmente a reparacao da lesdo.

Além disso, como se viu, outro argumento dos quais se valem aqueles que entendem
ndo ofender a ordem constitucional vigente a limitag¢ao introduzida pela MP n°® 2.180-35/2001
¢ o de que seria indevida a utilizagdo da acdo civil piblica em matéria tributaria, questionando
a constitucionalidade de determinado tributo, uma vez que usurparia a competéncia do

Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Ora,
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ndo se esta a falar, aqui, em controle concentrado de constitucionalidade, mas, sim, difuso.
Caso o pedido principal da acdo civil publica fosse a declaragdo da inconstitucionalidade de
determinado dispositivo legal tributario, a tese aventada quanto a usurpacdo de competéncia
seria verdadeira. No entanto, o que se pretende, nesse caso, ¢ a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade por meio da agdo coletiva, de modo que o pedido relativo a questdao
principal seja deferido em fungdo dessa inconstitucionalidade prejudicial. Percebe-se,
portanto, que ndo ha problema algum a utilizacdo da ACP com essa finalidade, uma vez que o
proprio ordenamento brasileiro prevé o controle incidental de leis e atos normativos, o qual
pode ser feito, inclusive, por meio dessa agdo coletiva.

Outro fundamento utilizado a favor da nao utilizacao da ACP em matéria tributaria, e
que aqui foi refutado, ¢ no sentido de que a tutela de direitos individuais homogéneos
previstos no CDC prestar-se-ia a defesa apenas de consumidores, ndo sendo possivel sua
aplicagdo aos contribuintes. Ocorre que, apos a integragao da LACP e do CDC, o sistema de
tutela coletiva passou a abranger a defesa de quaisquer interesses transindividuais, € nao
apenas aqueles ligados a relacdo de consumo.

Existem, ainda, aqueles que advogam a tese de que os direitos individuais
homogéneos dos contribuintes teriam natureza patrimonial, disponivel, ndo sendo possivel,
por isso, tuteld-los por meio de agdo coletiva. Mais um argumento que certamente nao se
sustenta, sobretudo porque a causa coletiva que porventura veicule pretensdo no sentido de
impugnar incidentalmente a inconstitucionalidade, a ilegalidade ou o abuso de poder na
tributacao, possui, sem duvida, um interesse social relevante, razdo pela qual ¢ forgoso
reconhecer a indisponibilidade dos direitos por ela transportados.

Por fim, ressaltou-se perda experimentada pela tutela coletiva com o veto ao
dispositivo do Novo CPC que previa a conversao da ac¢do individual em coletiva, em especial
porque o dispositivo estava inserido em um Coédigo produzido num regime democrético,
orientado pela Constituicdo, a qual erigiu os direitos coletivos a categoria de direitos
fundamentais.

Considerando, portanto, que o acesso coletivo a jurisdicdo, por via de agdo civil
publica ou coletiva, além de ser garantia constitucional, ¢ ainda “o unico meio eficiente
previsto em nosso Direito para garantir que todos os lesados possam ver submetidas suas

pretensoes ao Judiciario” (uma vez que, por via da a¢do individual, fica evidente que a
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maioria dos lesados fica sem efetiva tutela jurisdicional), “qualquer lei que impeca ou
inviabilize a tutela coletiva é claramente inconstitucional”.'”’

Buscou-se, portanto, com o presente trabalho, evidenciar essa inconstitucionalidade,
de forma a esclarecer e alertar a todos os operadores do Direito acerca dessa investida do
Poder Executivo federal contra os direitos fundamentais dos contribuintes. Espera-se que haja
for¢a social capaz de pressionar os representantes do povo nas Casas Legislativas para
reformar o citado dispositivo, derrubando a proibi¢do nele veiculada, ou que o Poder
Judiciario invalide-o por meio do controle concentrado, ou, ao menos, mude seu

posicionamento acerca da legitimagdao do Ministério Publico para a propositura de agdo civil

publica em matéria tributaria.

127. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
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