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SINTESE

A esséncia do presente trabalho é suscitar a discussdo acerca da legitimidade do Ministério
Publico para a propositura de acdo civil publica em matéria tributéria. Os contribuintes no Brasil
encontram-se desamparados e segregados em termos de tutela coletiva de direitos, em razéo da
vedacdo legal prevista no paragrafo unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, inserida pela Medida
ProvisOria 1.984-18/2000 reeditada sucessivamente até a Medida Provisoria 2.180-35/2001 que
se encontra em vigor, até hoje, em razdo do artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001, sem que
0 Congresso Nacional a tenha convertido em lei. A partir da andlise do instituto da tutela coletiva
desde a sua origem até a contemporaneidade e da funcéo institucional do Parquet, mormente sob
a égide da Constituicdo Federal de 1988, busca-se demonstrar a insubsisténcia dos argumentos
juridicos daqueles que insistem em sustentar manutencdo desse retrocesso no ordenamento
juridico brasileiro e, por conseguinte, demonstrar o carater eminentemente politico dessa medida.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como enfoque a discussdo acerca da legitimidade do Ministério
Publico para a propositura de acdo civil publica em matéria tributéria, inobstante o fato de ja
existir vedagéo legal nesse sentido.

No campo sécio-juridico, este estudo se justifica em razdo do destaque que a tutela
coletiva vem recebendo no Brasil nos ultimos vinte e cinco anos, mormente com o advento da Lei
7.347/85, da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
assim como pelo injustificivel tratamento juridico e judicial conferido aos interesses e direitos
individuais homogéneos dos contribuintes no que tange a sua prote¢do por meio da acao civil
publica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 eleva o direito coletivo a
qualidade de direito e garantia fundamental no Estado Democrético de Direito. Além disso, prevé
como funcdo institucional do Ministério Publico a promocao do inquérito civil e da acdo civil
publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

Com o advento do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor foi inserido no
microssistema brasileiro de tutela coletiva a protecdo dos interesses e direitos individuais
homogéneos que, inobstante entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios distorcidos, ndo se
limita a defender coletivamente apenas o consumidor, mas a todas as coletividades de pessoas
que possuam interesses e direitos decorrentes de origem comum, qualificaveis como individuais
homogéneos.

Em 2007 foi realizado 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 para dar-lhe maior aplicabilidade e efetividade no seio social. No entanto,
esse anteprojeto sofreu grandes alteracdes e acabou se transformando no projeto de reforma da
Lei da Acédo Civil Publica que, porém, foi arquivado pela Camara dos Deputados.

Em que pese toda essa evolugéo legislativa, no ano de 2000 foi inserido por meio de uma
medida provisoria o parégrafo Gnico no artigo 1° da Lei 7.347/85 que consagrou um obstaculo e

retrocesso ilegitimo a tutela coletiva no direito brasileiro.
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Segundo o paréagrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, ndo serd cabivel acdo civil
publica que veicule pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios possam ser individualmente determinados.

Além desse obstaculo que, ex vi legis, tornou a acdo civil pablica a via processual
incabivel para se veicular pretensdes que envolvam tributos, a jurisprudéncia consolidou
entendimento distorcido desse dispositivo legal, considerando que o Ministério Publico ndo tem
legitimidade para tutelar interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes.

N&o obstante o entendimento pacificado na jurisprudéncia e a vedagdo legal contida na
Lei da Agdo Civil Publica, grande parte da doutrina e o Ministério Publico repudiam tal restricdo
ao direito de acdo coletiva.

Com efeito, objetiva-se neste trabalho demonstrar o cabimento da agéo civil pablica em
matéria tributaria; a legitimidade do Ministério Publico para tutelar judicialmente os interesses e
direitos individuais homogéneos dos contribuintes; a inconstitucionalidade e o carater
eminentemente politico que contém o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85.

Para tanto, no primeiro capitulo serd analisada a origem da tutela coletiva nos
ordenamentos juridicos dos principais paises que inspiraram a adog¢do desse instituto no Brasil,
perpassando por toda evolugdo costumeira, juridica e legislativa em termos de legitimidade e
representatividade adequada desses sistemas até os dias de hoje.

Ainda nesse capitulo, sera objeto de andlise a origem, a evolug&o e 0s contextos historicos
da tutela coletiva no direito brasileiro até a atualidade, incluindo a apresentacdo de aspectos
relevantes ao tema no Anteprojeto de Cddigo de Processos Coletivos, mormente quanto as
atribuicBes conferidas ao Ministério Publico.

No segundo capitulo, a tutela coletiva do direito brasileiro serd analisada com enfoque
especifico na acdo civil publica, apresentando-se o contexto social e politico do surgimento da
Lei 7.347/85, bem como a conceituacdo e distincdo das espécies de interesses e direitos
transindividuais existentes no microssistema de tutela coletiva brasileiro.

No terceiro capitulo, seré tragada a evolucdo historica da instituicdo do Ministério Publico
em todas as constituicdes até a atualmente vigente. A analise da estrutura institucional, das

atribuigdes, das prerrogativas e das fungOes conferidas pela Constituicdo Federal de 1988 e
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legislagdes infraconstitucionais demonstrard a primordialidade do Parquet na tutela coletiva
brasileira, elevando-o a qualidade de principal legitimado ativo nas agdes coletivas.

Apos toda a contextualizagdo do tema e do raciocinio ora tracado, o quarto capitulo tratard
exclusivamente sobre a questdo da legitimidade do Ministério Publico para a propositura de a¢do
civil publica em matéria tributaria. Nesse momento, serdo apresentadas criticas constitucionais e
legais a vedagdo contida no pardgrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/85, inserida pela Medida
Provisoria 1.984-18/2000 e mantida pela Medida Proviséria 2.180-35/2001 que ainda se encontra
em vigor por causa do artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001 e, principalmente, sera
defendida a necessidade de se proteger a legalidade e a moralidade administrativa quando a
pessoa violadora for o proprio ente publico.

Nesse Ultimo aspecto, sustenta-se em linhas gerais que o tema em questdo deve ser
analisado sobre uma 6tica daplice, ou seja, 0s interesses e direitos individuais homogéneos dos
contribuintes devem ser protegidos pelos instrumentos processuais de tutela coletiva ndo so
porque o ordenamento juridico assim autoriza, mas, principalmente, porque é imperioso preservar
a legalidade e a moralidade dos atos administrativos. A defesa coletiva dos interesses e direitos
individuais homogéneos dos contribuintes, ainda que possuam natureza patrimonial, é legitimada
pelo ordenamento juridico patrio em razdo do seu relevante interesse social e da necessidade de
protecédo da probidade e moralidade na arrecadacgéo de tributos.

No final desse capitulo serdo abordadas as questBes relevantes sobre o precedente
formado pelo Supremo Tribunal Federal no que tange ao reconhecimento da legitimidade do
Ministério Publico para a propositura de acéo civil publica que tenha por objetivo anular Termo
de Acordo de Regime Especial para recolhimento de imposto realizado entre o Poder Executivo e
contribuintes.

A metodologia utilizada para a elaboracdo do presente trabalho consistiu na pesquisa de
doutrinas como forma de ratificar a posicdo aqui defendida; na analise cronoldgica das
legislagbes que envolvem o tema com o objetivo de apresentar o contexto histdrico, social e
politico do surgimento da tutela coletiva nos ordenamentos juridicos mencionados, assim como
para sustentar algumas medidas de carater eminentemente politico; na anélise das exposicoes de
motivos das principais legislagdes como meio de aprofundar o estudo e apresentar as respectivas

mens legis; e, por fim, na pesquisa jurisprudencial como forma de desconstruir os fundamentos
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utilizados nas decisfes que sustentam a vedagdo contida no pardgrafo Gnico do artigo 1° da Lei
7.347/85.

O conteldo ora analisado engloba os ramos do Direito Constitucional, Direito Processual
Civil, Direito do Consumidor, Tutela Coletiva e Direito Tributario, sem olvidar a analise dos
aspectos politicos e sociolégicos que a tese ora apresentada demanda.

Por fim, cumpre esclarecer que 0s questionamentos aqui apontados e a tese apresentada
sdo relevantes para a reflexdo de todos operadores do Direito quanto a permanéncia desse
obstaculo ao acesso coletivo a Justica que foi inserida no ordenamento juridico patrio de maneira
ditatorial e que até hoje é tolerada pelo Congresso Nacional, sob a égide de um Estado dito como
Democratico de Direito.
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1. AORIGEM E A EVOLUCAO DA TUTELA COLETIVA.

1.1. A representative action do direito inglés.

A tutela coletiva originou-se na Inglaterra, no periodo medieval entre os séculos XII e
XV, como o meio de solugéo dos conflitos envolvendo aldedes de vilarejos e os senhores feudais,
denominados Lords, por problemas relativos a administragdo dos feudos; conflitos instaurados
por fiéis que buscavam discutir o pagamento de dizimos cobrados pelos parocos; e até mesmo
conflitos instaurados pelas corporages de oficio questionando o pagamento de tributos ou
arrendamentos cobrados pela autoridade local ou pelo Lord®.

Nessa época, quando se instaurava um conflito de interesses que atingisse um grupo de
pessoas ou uma comunidade, ao invés de cada lesado pleitear, individualmente, seus direitos
perante a Corte, tornou-se comum eleger uma pessoa ou algumas pessoas dessa coletividade para
representa-los em juizo em face do suposto ou supostos violadores do direito em comum.

Do mesmo modo, caso o polo passivo da agdo fosse ocupado por um grupo de pessoas
ou comunidade, também era costumeiro chamar para integrar a relagdo processual apenas um ou

alguns representantes dessa coletividade demandada.

1 YEAZELL, Stephen C. From medieval group litigation to the modern classe action. New Haven: Yale University
Press, 1987, Capitulo 03 apud LEAL, Marcio Flavio Mafra. Ac¢Bes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 22.
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Observe-se que ndo figuravam no processo como partes, pessoas juridicas de direito
publico ou privado representadas por seus funcionarios ou procuradores, porque esses entes
dotados de personalidade juridica ainda néo existiam nessa época’.

O que se via eram os polos da acdo ocupados por pessoas escolhidas pelos grupos ou
comunidades litigantes com o objetivo de representar cada qual a sua coletividade e defendé-la
em juizo.

Nessa época, ndo havia no direito inglés a idéia de que a Corte deveria aferir a
legitimidade ativa ou passiva do representante da coletividade; verificar se ele era uma pessoa
diretamente interessada na lide e adequada para defender os interesses da comunidade; e nem
constatar se havia no caso concreto um interesse ou direito comum entre seus membros, porque a
concepcdo da existéncia de uma agédo individual distinta de uma acgédo coletiva, a nocdo de
legitimidade ad causam e efeitos inter partes ou erga omnes da coisa julgada ainda ndo estavam
formadas.

Bastava, portanto, estar evidente para a Corte que as pessoas representadas em juizo
compunham um grupo coeso perante a sociedade, equivalendo-se a uma comunidade ou
coletividade, e que o representante era um de seus membros.

A logica da época consistia simplesmente em escolher homens notadamente distintos e
dotados de prudéncia para representar a comunidade ou coletividade a que pertenciam, seja para
demandar em uma das Cortes do Rei, seja para representéd-la no pdlo passivo de qualquer agdo
contra a mesma coletividade®.

Aluisio Goncalves de Castro Mendes registra que o papel do costume no direito inglés

no periodo medieval era fundamental para a subsisténcia desse sistema juridico de tutela coletiva,

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 39.
® Ibid., p. 40.
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pois a auséncia de um sistema processual rigido, positivado e com defini¢des sobre as espécies de
procedimento a serem adotadas para o processamento das agdes, permitia que uma pessoa ou um
grupo de pessoas escolhido pela coletividade demandasse os interesses dela perante as Cortes,
independentemente da existéncia de procuracdes ou autorizacdes especificas para tanto®.

Essas demandas com carater coletivo eram aceitas espontaneamente pelas Cortes, sem
qualquer questionamento juridico processual acerca da legitimidade dos representantes, razédo
pela qual o juizo de admissibilidade dessas a¢des coletivas, naquele contexto, era realizado de
modo meramente objetivo®.

Isso se dava porque, culturalmente, o0 homem medieval era indissociavelmente ligado a
comunidade a que pertencia, sendo que cada coletividade era visualizada por todos como uma
entidade homogénea e unitaria que, em juizo, se fazia representar de modo tacito, por alguns de
seus membros®.

Ou seja, na acdo coletiva medieval, ndo se questionava a representacdo de direitos
alheios por um ou alguns individuos, pois a premissa era a de que o direito material a ser tutelado
era compartilhado indistintamente pela comunidade’.

Assim, a preocupacgdo da Corte Inglesa, naquela época, era apenas com o julgamento do
mérito das causas propostas. O que importava era decidir se existia ou ndo direito a ser tutelado,
ndo tendo surgido, até entdo, qualquer questionamento acerca da legitimidade ordinaria ou
extraordinaria para propor acdo individual ou coletiva e, menos ainda, elucubracfes sobre a

possibilidade de se conceder efeitos inter partes ou erga omnes da coisa julgada nesses casos®.

* MENDES, op. cit., p. 40.

* Ibid. p. 40.

® LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acdes Coletivas: Historia, Teoria e Prética. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1998, p. 27.

" Ibid., p. 24.

§ MENDES, op. cit., p. 39/40.



17

Todavia, o final da Idade Medieval e o inicio da Era Moderna foi uma fase marcada pela
continua ascensdo do individualismo radical e da diminuicdo da importancia dos grupos de
pessoas na estrutura social e no sistema juridico®.

Com o desenvolvimento da concepcdo de que o individuo é sujeito de direito proprio e
que, muito embora pertencesse a determinada comunidade, com ela ndo se confundia, comecgou-
se a perceber que o individuo lesado tinha legitimidade para pleitear em juizo os seus proprios
interesses, mas faltava-lhe para defender os interesses da comunidade a que pertencia®®.

Diante disso, iniciou-se uma crise nas agdes coletivas, pois, gradativamente, a nocéo de
legitimidade para ser parte em um processo foi restringindo-se as pessoas fisicas, no que tange
aos seus direitos individuais, e as pessoas juridicas que comegaram a ser constituidas, no que
concerne aos seus direitos enquanto tal figura juridica, sem se confundir com o interesse
individual de seus membros**.

Foi nesse contexto que surgiu o bill of peace como solucdo para que as a¢Bes de carater
coletivo permanecessem vivas no ordenamento juridico inglés. A idéia desse instituto consistia
em obter uma autorizagdo judicial para o processamento coletivo de uma acgdo individual. Ou
seja, 0 autor da acdo individual requeria & Corte autorizagdo para que o provimento jurisdicional

pleiteado por ele, singularmente, pudesse alcancar a todos aqueles que eram sujeitos dos mesmos

® Aluisio Gongalves de Castro Mendes elucida que a partir dos séculos XV verificou-se o inicio da transicdo das
acOes coletivas do Common Law para a equity, na qual elas passaram a ser julgadas pelo Tribunal de Equidade
denominado Court of Chancery, e ndo mais pela Courts of Common Law. MENDES, op. cit., nota de rodapé da p.
24: “Em virtude do extremo formalismo processual em se lograr ter uma agdo conhecida nessa jurisdigdo (Tribunal
da Common Law e nas Cortes de jurisdicdo local), os suditos ndo raramente recorriam ao proprio Rei, que delegava a
apreciacdo do litigio para o Lord Chancellor e seus juizes auxiliares. Assim, desenvolveu-se no século XVI uma
jurisdi¢do concorrente em matéria civel aos Tribunais da Common Law, a Chancery, jurisdicdo que serviu de
alternativa as complexas exigéncias formais ou em caso de flagrante injustica da decisdo do Tribunal da Common
Law — dai 0 nome equity, em razdo do método de solucdo para o litigio. As solucbes dessa jurisdi¢do ndo estavam
presas ao formalismo dos Tribunais da Common Law, tornando-se o campo fértil de onde se desenvolveu o group
litigation.”

| EAL, op. cit., p. 28.

1 YEAZELL, op. cit., p. 195 apud LEAL, op. cit., p. 28.
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direitos, visando tratar a questdo posta em juizo de maneira uniforme e evitar a multiplicagdo de
processos idénticos*.

Ja naquela época verificou-se que tornaria dispendioso o processamento separado de
acOes que continham as mesmas questOes de fato e de direito a serem decididas. Mostrava-se
mais econdmico reunir em um Unico processo a lide da coletividade que possuia interesses e
direitos comuns a serem tutelados pelo Poder Judiciario, resolvendo-se, assim, todos esses
conflitos a um s6 tempo.

O bill of peace, portanto, passou a permitir que, por meio de uma autorizagdo judicial
concedida no momento da propositura da demanda, os efeitos da coisa julgada gerados em uma
acdo individual vinculassem a todos aqueles que compartilhassem do mesmo direito ou interesse
relativo a questdo posta em juizo. Entretanto, para isso, tornou-se necessario que o magistrado
verificasse em cada caso concreto se o direito ou interesse pleiteado de fato era comum ou
envolvia os demais membros dessa coletividade®®,

Infere-se, pois, que a verificacdo da existéncia de um interesse comum e a necessidade
de autorizacdo judicial para que a coisa julgada na acdo individual alcancasse a todos os
interessados tornaram-se pressupostos para o processamento das acdes com carater coletivo na
Inglaterra da Era Moderna.

De fato, a exigéncia desses pressupostos tornou mais rigida a propositura das demandas
com caréater coletivo e rompeu definitivamente com a concepcdo de acdo coletiva tida na fase
medieval e no inicio da fase moderna, quando o requisito inicial restringia-se apenas a
constatacdo fatica pela Corte da existéncia de uma comunidade ou coletividade a ser representada

por um de seus membros.

2 LEAL, op. cit., p. 25.
13 ZAVASCKY, Albino Teori. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 4 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 23.
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Contudo, os séculos XVIII e XIX foram marcados pelo declinio das agdes coletivas na
Inglaterra, porque a analise das Cortes sobre a existéncia ou ndo de interesse comum para que
fossem aplicados os efeitos da coisa julgada da acdo individual a coletividade interessada passou
a ser cada vez mais severa. Paralelamente a isso, a concep¢do do individualismo e o
desenvolvimento da figura pessoa juridica no seio da sociedade tornou-se cada vez mais
evidente,

No entanto, mesmo diante do enfraquecimento da tutela coletiva nessa época, com a
edicdo dos Supreme Court of Judicature Acts, as agoes coletivas na Inglaterra passaram a estar
previstas expressamente na Regra 10 das Rules of Procedure sob a denominacdo de
representative actions™.

Inobstante essa positivagdo, as representative actions continuaram a ser cada vez menos
utilizadas, porque os interesses das coletividades passaram cada vez mais a ser representados em
juizo por meio das corporagdes e associacdes™.

Ainda assim, ndo se pode afirmar que a representative action chegou a ser extirpada do

direito inglés, pois, em 1965, ela foi realocada para a Order 5 das Rules 12 e 13'® do Rules of

“ MENDES, op. cit., p. 43.

15 No periodo entre os anos de 1873 e 1875, a jurisdicdo de equidade e do Common Law foi unificada. In: MENDES,
op. cit., p. 43.

" Ibid.

7" Aluisio Gongalves de Castro Mendes esclarece que “Segundo a Regra 12, quando uma quantidade grande de
pessoas possuisse 0 mesmo interesse, em qualquer procedimento, o processo poderia ser iniciado e prosseguir, se a
corte ndo determinasse diferentemente, pela iniciativa ou em face de apenas um ou alguns dos interessados, que
estariam ‘representando’ os demais. O primeiro pressuposto seria a numerosidade, conceito este, na especie,
juridicamente indeterminado, na medida em que a norma ndo estabeleceu a delimitacdo precisa do padréo
quantitativo. Por outro lado, os legitimados estariam, a priori, defendendo, concomitantemente, direitos préprios e
alheios, caracterizando-se situagdo em que a legitimacéo extraordinaria, denominada de representagdo pelos ingleses,
mas que com esta ndo se confunde, se colocaria ao lado da ordinaria, diferenciando-se, portanto, das hipoteses
tradicionais de classificacdo e demandando, por conseguinte, até mesmo, uma nova reparticdo das espécies. A
questdo central, todavia, continuava a ser a identidade de interesse (same interest)”. MENDES, op. cit., p. 46/47.

¥ Quanto & Rule 13, Aluisio Gongalves de Castro Mendes aduz que esta regra “previa, por sua vez, em
circunstancias limitadas, que as a¢bes poderiam ser ajuizadas por pessoas que ndo detinham também a titularidade do
direito em litigio. Diferenciava-se, assim, da hipétese contida na Regra 12, na medida em que estariam 0s processos,
por um lado, circunscritos a lides relacionadas com heranga, com bens sujeitos a custddia e administracdo de



20

the Supreme Court, mantendo-se presentes no ordenamento juridico britanico até 0s novos rumos
que processo coletivo viria a ter a partir do século XX.

Contudo, foi com a entrada em vigor do Rules of Civil Procedure® em 26 de abril de
2000, que as demandas coletivas se estruturaram e passaram a ter expressividade no Direito
inglés ante 0s novos contornos assumidos pela tutela coletiva na contemporaneidade mundial e,
atualmente, elas se encontram previstas na Part 19 do referido diploma legal que trata da parties
and group litigation, subdividida em addition and substitution of parties, representative parties e

group litigation®.

1.2. A class action do direito norte-americano.

O direito norte-americano, assim como o direito inglés, € norteado pelo sistema do
Common Law, no qual, em regra, as decisdes judiciais sdo proferidas, precipuamente, com base
em precedentes jurisprudenciais, muito embora, alguns dogmas do Civil Law venham
influenciando os sistemas juridicos desses paises, atualmente.

Assim, inspiradas na representative action inglesa, as primeiras obras sobre a demanda
coletiva nos Estados Unidos comecaram a surgir por volta do ano de 1820, escritas pelo jurista e

integrante da Supreme Court, Joseph Story?!, a partir do caso West versus Randall, em que um

terceiros e a interpretagdo de documentos escritos, inclusive de leis, mas, por outro, a legitimacdo extraordinaria ndo
estaria restrita as pessoas que estivessem partilhando do interesse comum afetado.” MENDES, op. cit., p. 47.

19 Cédigo de Processo Civil que positivou as normas processuais civis inglesas, substituindo os costumes e as regras
especificas editadas pelas diversas cortes.

2 MENDES, op. cit., p. 51.

21 Autor de Comementaries on equity jurisprudence (1836) e Commentaries on equity pleadings (1838). MENDES,
op. cit., p. 58.
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morador de Massachusetts propds a demanda sob a alegacdo de seu patrimonio ter sido
dilapidado por um trustee?.

O caso inspirou o0 juiz Joseph Story para o aprofundamento sobre o tema da group
litigation, porque o fez supor que a situacdo apresentada nos autos poderia ter sido diferente se
houvesse um niimero maior de pessoas lesadas pelo mesmo trustee?*.

Na sua concepgdo, tendo em vista os ditames processuais norte-americanos da época, se
essa hipdtese por ele ventilada, de fato, tivesse ocorrido, daria ensejo ao litisconsorcio necessario
de todos aqueles que, do mesmo modo, tivessem sofrido a lesdo perpetrada pelo trustee, o que
poderia inviabilizar a pretensdo do autor se 0 nimero de pessoas fosse grande, indeterminado ou
indeterminavel®*,

A partir dessa analise e com base nos estudos das jurisprudéncias inglesas, o juiz Joseph
Story concluiu que, quando ficasse evidente que o interesse pertencia a uma coletividade de
pessoas, a imposicdo do litisconsércio necessario poderia ser excepcionada e o autor ou 0s
autores da acéo, de cunho inicialmente individual, deveriam prosseguir até a analise de mérito

representando os interesses daqueles que nio fizessem parte formalmente da demanda®.

Segundo a sua linha se raciocinio,

onde as partes sdo muito numerosas € a corte percebe que serd quase impossivel trazé-la
perante o tribunal, ou onde a questdo é de interesse geral em que uns poucos podem
promover uma acgao em beneficio de todos, ou onde houver uma associagao voluntéria
com fins publicos ou privados em que seja possivel a representacdo dos direitos e
interesses de todos que dela fazem parte; nesses e em casos analogos, a agao se
demonstra ndo ser meramente em nome dos autores, mas de todos oS outros
interessados; assim, o argumento no sentido de que ha a necessidade de formacdo do
litisconsdrcio necessario para que todos aqueles que serdo afetados pela decisdo final

22 A traducdo de Trustee para o idioma portugués é administrador de bens, depositério, curador, sindico. No caso em
comento trava-se gestor de negécios.

2 MENDES, op. cit., p. 58.

2 Ibid., p. 59.

% Ibid.
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integrem 0 processo para que a demanda possa prosseguir legitimamente devera ser
repelido e o tribunal devera dar prosseguimento ao processo até a decisdo de mérito. .

Em 1836, Joseph Story publicou a obra Commentaries on Equity Jurisprudence, em que
apontou, com precisao, a importancia e o papel das demandas coletivas para o Poder Judiciario e
para 0 acesso a Justica. Ja naquela época, o referido jurista sustentou que elas reduziriam
consideravelmente o nimero de a¢des individuais propostas e, concomitantemente, facilitariam a
tutela de direitos que, por meio da via processual individual, dificilmente seriam protegidos, uma
vez que esses respectivos direitos, individualmente considerados, possuiam valor muito reduzido,
0 que causava desestimulo as partes para demandarem em juizo?’.

Nesse sentido, por influéncia dessa obra de Joseph Story e com o surgimento de algumas
acbes com carater coletivo, em 1842 a Suprema Corte norte-americana editou, dentre outras
regras de equidade, a Equity Rule 48, que € considerada a primeira norma escrita sobre demanda
coletiva nos Estados Unidos®.

A Equity Rule 48 dispunha que

quando as partes forem numerosas em qualquer polo da demanda e, sem evidente
inconveniéncia e opressivos retardamentos, ndo puderem figurar como parte na acao, a
corte, a seu critério, podera dispensa-las da exigéncia de integrar a demanda e podera
dar prosseguimento a agdo, tendo partes suficientes, diante de si, para representar
apropriadamente todos os interesses dos autores e réus na agao perante a corte. Mas, em
tais casos, a decisdo judicial deve ser proferida sem prejuizo para os direitos e

~ 29
pretensdes de todas as partes ausentes.”".

% YEAZELL, op. cit. p. 217 apud LEAL, op. cit., p. 150. Versdo original citada no livro: “Where the parties are
very numerous, and the court perceives, that it will be almost impossible to bring them all before the court; or where
the questions is of general interest, and a few may sue for the benefit of the whole; or where de parties form a part of
a voluntary association for public or private purposes, and may be fairly supposed to represent the rights and
interests of the whole; in these and analogous cases, if the plea of want of parties will be repelled, and the court will
proceed to a decree.”.

" MENDES, op. cit., p. 60.

% |bid., p. 61.

2% O texto original se encontra na nota de rodapé n°. 8 da obra MENDES, op. cit., p. 61: “Where de parties on either
side are very numerous, and cannot, without manifest inconvenience and oppressive delays, in the suit, be all
brought before it, the court in its discretion may dispense with making all of them parties, and may proceed in the
suit, having sufficient parties before it to represent all the adverse interest of the plaintiffs and the defendants in the
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A légica dessa nova regra se baseava na acepcao de que a legitimidade para representar
0 interesse de um grupo em juizo ndo deveria ficar adstrito a critérios objetivos formais e oficiais,
considerando mais coerente que as Cortes tivessem a liberdade de aferir e regular em cada caso,
se determinadas pessoas estariam ou n&o aptas a defender com lealdade o interesse de todos®.

Note-se que a Equity Rule 48, ao mesmo tempo em que preocupava regular a tutela
coletiva de todos aqueles que tivessem interesses comuns na causa, assegurando-lhes a prestagéo
jurisdicional que lhes fosse favoravel, sem a obriga-los a ingressarem na demanda na qualidade
de litisconsortes, ela garantia as partes que ndo integraram o processo gque nao sofrerdo os efeitos
da coisa julgada oriundos da decisdo final que ndo Ihes fosse favoravel®.

Contudo, em 1912 a Equity Rule 48 foi reformulada, passando a denominar-se Equity
Rule 38, cujo conteudo foi alterado justamente com a supressao da parte final do dispositivo que
desvinculava da decisdo final as partes ausentes no processo caso lhes fosse desfavoravel®.

Marcio Flavio Mafra Leal sublinha que em razdo dessa alteracdo, a Rule 38 foi
responsdvel por dar inicio a construcdo jurisprudencial para se estabelecer critérios sobre o
tratamento da extensdo da coisa julgada a terceiros na class action, assim como sobre a
necessidade de se estabelecer critérios para a representacdo adequada das partes, j& que a coisa
julgada na acdo de classe passaria a vincular os interessados ausentes na demanda coletiva.®.

Diante do crescimento e desenvolvimento das demandas coletivas, percebeu-se a

necessidade de regulamentar a matéria de modo mais criterioso e, aproveitando o ensejo da

entrada em vigor do primeiro Codigo de Processo Civil no &mbito federal nos Estados Unidos em

suit properly before it. But in such cases the decree shall be without you prejudice to the rights and claim of all the
absent parties™.

% MENDES, op. cit., p. 63.

L LEAL, op. cit., p. 151.

%2 MENDES, op. cit., p. 64.

% LEAL, op. cit., p. 152.
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1938, foram inseridas no ordenamento norte-americano um série de regras com o fito de regular
especificamente da tutela coletiva™.

Assim, a Rule 23 contida na Federal Rules of Civil Procedure de 1938 passou a regular
a chamada class action e, a partir de ent@o, essa regra passou a ser aplicada a todos 0s processos
calcados no Common Law e ndo somente aquelas calcados na equidade, como eram as revogadas
Equity Rule 48 e 38%.

A Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure de 1938, em sua verséo inicial, previa
trés espécies de demanda coletiva, a true, a hybrid e a spurious class action. Contudo, na pratica,
percebeu-se que, nos moldes em que estavam previstas, geravam muita dificuldade de
interpretacéo e aplicacdo aos casos na época’’.

A denominada true class action, ou agdo de classe genuina, visava a proteger direito de
natureza indivisivel e por essa razdo, a acdo coletiva era via processual obrigatoria para tutela-los,
jé& que ndo havia direito individual a ser protegido®’.

J& a hybrid class action, ou acdo de classe hibrida, tinha por objetivo assegurar a
protecdo de uma pluralidade de direitos individuais que incidiam sobre um mesmo bem juridico
indivisivel. Assim, pela esséncia indivisivel do bem juridico a ser tutelado, a acdo de classe,
também, se colocava como 0 meio adequado para a protecio daqueles direitos.

Contudo, no que tange as spurious class action, ou a¢6es de classe espdrias, a Rule 23 as
previa como uma faculdade concedida aos titulares de um direito individual para que, diante do
surgimento de uma questdo de fato ou de direito comum a um nimero muito grande de pessoas,

uma pessoa ou algumas pessoas propusessem acdo coletiva em nome proprio, mas também

* MENDES, op. cit., p. 64.

% Ibid., p. 64.

% YEAZELL, op. cit., p. 230 apud MENDES, op. cit., p. 64.

¥ MENDES, op. cit., p. 64/65.

% KLONOFF, Robert H. Class actions and other multi-party litigation in a nutshell. St Paul: West, 1999, p. 9 apud
MENDES, op. cit., p. 65.
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representando os demais interessados, de modo que o provimento jurisdicional pleiteados fosse
aplicado a todos*°.

Nessa Ultima espécie de acdo coletiva, os direitos a serem tutelados tinham carater
individual e o bem juridico tutelado era divisivel, mas por uma questdo de economia processual;
em razdo da inviabilidade do litisconsércio ativo; e para evitar o surgimento de decisdes
contraditérias sobre a mesma questdo, entendeu-se que a via processual coletiva era a mais
adequada e eficiente para a solucdo dos conflitos, e concedeu-se a faculdade de reunido de todos
os interessados em uma acéo de classe™.

Segundo a versdo original da Rule 23, nas acdes coletivas genuinas e hibridas, os
individuos pertencentes as classes envolvidas obrigatoriamente se vinculavam aos efeitos da
coisa julgada, o que ndo ocorria nas agdes de classe espurias, em que somente ficavam vinculados
aqueles que tivessem desejado participar do processo, assemelhando-se ao litisconsércio
facultativo.

Contudo, conforme aduzido anteriormente, as espécies da class action previstas da
versdo inicial da Rule 23 ndo foram bem aceitas na época pelos seguintes argumentos:
dificuldade pratica de se distinguir uma espécie da outra, 0 que gerava extensas discussfes nos
processos quanto ao legitimo enquadramento do caso concreto a espécie acdo de classe correta; o
fato de a spurious class action ser de carater facultativo, deixava ao crivo Unico dos interessados
tutelarem de forma coletiva certos direitos que, pela sua relevancia social, deveriam
obrigatoriamente ser protegidos por érgdos do Estado; e, por fim, o fato de a lei ndo exigir a
demonstracdo quanto a predominédncia dos interesses coletivos sobre os individuais, de modo a

justificar a vantagem do processamento coletivo da acdo sobre o individual, o que permitia o

¥ MENDES, op. cit., p. 66.
“0 Ibid.
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processamento automatico de demandas coletivas nas quais possuiam carater muito peculiares,
cujo processamento individual se mostrava mais adequado e eficiente®'.

Nesse sentido, em 1966, especialistas norte-americanos que compunham a Advisory
Committe on Civil Rules** propuseram uma alteracdo substancial na redacdo da Rule 23,
procurando estabelecer uma abordagem pratica e funcional para as demandas coletivas, dando
énfase no instituto da representacdo adequada e leal como pressuposto para o processamento das
acOes coletivas e impondo que a coisa julgada atingisse, inobstante o seu resultado positivo ou
negativo, ndo sO as partes do processo, mas a todos aqueles que fossem considerados
pertencentes a coletividade,*.

Além da grande reforma ocorrida em 1966, a Rule 23 ainda sofreu posteriores alteraces
e acréscimos nos anos de 1987, 1998, 2003 e 2007, encontrando seu texto atualmente subdividido

em oito alineas, nas seqiiencias alfabéticas de (a) a (h)*.

1.2.1. A class action do direito norte-americano contemporaneo.

Na Rule 23(a) hd previsdo expressa de quatro requisitos de admissibilidade e
processamento da class action”. No entanto, hd um pressuposto processual implicito
indispensavel para o processamento da demanda como acéo de classe e que deve ser analisado

antes mesmo dos pressupostos processuais explicitos acima referidos, qual seja: 0 magistrado

“ MENDES, op. cit., p. 67.

“2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acdo de classe brasileira. In: MILARE, Edis
(Coord). Acéo Civil Pablica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 21.

“* MENDES, op. cit., p. 67.

*“* Ibid., p. 68.

** Rule 23(a) “Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf
of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable, (2) there are
questions of law or fact common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of
the claims or defenses of the class; and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests
of the class.”. Texto extraido do sitio: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm
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deve constatar que o grupo de pessoas a ser representado em juizo retrata efetivamente uma
coletividade, uma classe ou uma categoria de pessoas®.

Contudo, ndo se exige que a coletividade, a classe ou a categoria de pessoas tenha
acepcdo politica, econémica, social ou alguma relacdo juridica base entre os seus membros. Para
retratar uma coletividade, uma classe ou uma categoria de pessoas para fins de processamento
como class action, basta que possua uma significacdo ampla, possivel de equiparagdo a um
conjunto ou grupo de pessoas com interesse em comum a ser pleiteado em juizo®’.

Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, o importante é que 0s contornos da
coletividade, classe ou categoria estejam devidamente delineados de modo que seja possivel ao
julgador, a partir dos elementos fornecidos nos autos, verificar se determinados individuos podem
ou ndo ser considerados como membros de uma mesma classe, para que, no final do processo,
seja possivel definir os alcances e os limites subjetivos da coisa julgada“®.

Assim, somente ap0s a constatacdo da presencga desse pressuposto processual implicito
no caso concreto € que o julgador passara para a analise dos pressupostos processuais
expressamente previstos na Rule 23(a).

E o primeiro pressuposto processual explicito a ser apreciado € a chamada numerosity,
prevista na Rule 23 (a)(1). Para ser processada como acdo de classe, 0 magistrado deve constatar
na causa a presenga de um nimero tdo elevado de pessoas envolvidas e interessadas capaz de
tornar inconveniente ou impraticavel a reunido de todas elas em litisconsorcio no mesmo

processo.

“ MARCUS, Richard L. e SHERMAN, Edward F. Complex litigation: cases and materials on advanced civil
procedure. 3 ed. St. Paul: West, 1998, p. 220 apud MENDES, op. cit., p. 70.

“ MENDES, op. cit., p. 70/71.

“8 Ibid., p. 71.
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O objetivo desse pressuposto é primar pela a superioridade do processamento da
demanda coletiva em detrimento da individual, ndo s6 tendo em vista a economia processual € a
eficiéncia na prestacdo jurisdicional, mas também, o fato de propiciar o acesso ao Poder
Judiciario daqueles que, com dificuldade, lograriam tutelar os seus direitos individualmente®.

O segundo pressuposto processual € chamado de commonality, que encontra previsdo na
Rule 23(a)(2). Esse dispositivo prevé que somente serd admitida como acao de classe aquela cujo
objeto da causa consista em uma ou mais questdes de direito ou de fato comuns aos membros do
grupo litigante, de modo a caracterizar uma esséncia coletiva na demanda a ser proposta.

Ja a Rule 23(a)(3) prevé o pressuposto processual denominado tipicality que consiste na
exigéncia de identidade entre os pedidos objetivamente realizados pelos representantes da classe
na class action e a efetiva tutela dos interesses e direitos da classe representada que ele ira
propiciar.

Nesse ponto, a Rule 23 pretende, jA no momento da analise dos pressupostos
processuais, que o juiz afira e, se for o caso, impeca o intuito de favorecimento dos representantes
ou de alguns membros em detrimento de todos os interessados pertencentes a classe.

E para reforcar esse controle pela Corte, a Rule 23(a)(3) deve ser interpretada em
conjunto com o caput da Rule 23(a)*° sentido de exigir que a pessoa fisica designada como

representante da classe no processo coletivo seja um membro pertencente a ela. E isso porque,

“* Numerosos fatores podem caracterizar a necessidade de reunio dos interessados tais como, a dispersdo geogréfica
dos membros da classe; a natureza e a complexidade das causas, cuja apreciacdo dependa de questdes técnicas,
cientificas ou juridicas a serem discutidas; razdo pela qual, o aspecto quantitativo devera ser sempre sopesado em
consonancia com as demais circunstancias do caso concreto, ndo sendo fundamental, desse modo, a estipulagdo
arbitréria e isolada de limites numéricos.

%% Rule 23(a) “Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf
of all members only if:[...]” United States of America. Federal Rules of Civil Procedure. Class Action. New York.
Cornell University Law School. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm>, Acesso em: 20
jul 2010.
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segundo essa linha de raciocinio, somente quem tem interesse pessoal e direto na lide esta apto a
empreender os melhores esforcos para defender os interesses da coletividade em juizo®.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes, ao comentar sobre esse dispositivo, sustenta que

A norma pressupde que o membro da classe, por possuir um interesse pessoal e direto
na lide, estara, aparentemente, apto a empreender os melhores esforgos para perseguir
os objetivos do grupo. O sentido teleolégico do preceito é a melhor protecdo dos
interesses da classe, e, por conseguinte, a alegacdo de que a parte representativa ndo
integra o grupo significa, corolariamente, a falta de adequada representacdo. A falta de
tipicidade pode ensejar a inadmissibilidade ou a subdivis&o da agéo de classe®.

Assim, o membro da classe que for designado para representd-la em juizo possuira
legitimidade ordindria para pleitear os direitos préprios e lhe serd conferida pela lei a
legitimidade extraordinaria para pleitear o direito dos demais membros da classe ausentes no
processo que, necessariamente, se equivalem aos seus>>.

O ultimo pressuposto processual de admissibilidade da class action que esta previsto na
Rule 23(a)(4) é a representatividade adequada - adequacy of representation. Segundo essa norma,
para serem considerados adequados, todos 0s representantes da classe em litigio devem estar
aptos a empregar os melhores esfor¢os para demandarem a justa e adequada protecdo dos
interesses da coletividade representada.

Trata-se de outro forte instrumento judicial de controle e prote¢do dos interesses da

classe com vistas a evitar ou impedir abusos, desidias ou impericias que possam ser cometidas

5! Cabe ressaltar que, muito embora a exigéncia legal seja no sentido de que o representante deva ser membro da
classe representada e, portanto, seja mais comum verificar a presenga de pessoas do setor privado na class action, os
Estados Unidos, assim como a maioria dos paises do Common Law, adota o sistema de legitimagdo mista em que,
ndo sé as pessoas fisicas e as associacfes tém legitimidade para agir, mas também os entes governamentais. Quando
algum ente governamental propde a class action, excepciona-se a previsao do caput da Rule 23(a), uma vez que, por
se tratar de um 6rgdo do governo, presume-se que ele possua condicdes de empregar os melhores esforcos para estar
em juizo em nome da coletividade interessada.

%2 MENDES, op. cit., p. 74.

3 LEAL, op. cit., p. 127 apud RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Piblica e o Meio Ambiente. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 2009, p. 33.
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por pessoas nomeadas representantes da classe e 0s respectivos advogados inexperientes ou de
ma fé no ajuizamento dessas ac¢Oes coletivas. Para tanto, exige-se que o magistrado aferira em
cada caso concreto apreciado a seriedade, a credibilidade, a capacidade técnica e até econdmica
de todos aqueles que representardo os interesses da classe na a¢éo coletiva.

Nesse ponto, Aluisio Gongalves de Castro Mendes sustenta que

mais do que a quantidade de litigantes presentes, para a certificacdo importa a qualidade
da defesa dos interesses da classe. Em relacdo as partes representativas, sdo
considerados 0 comprometimento com a causa, a motivacdo e o vigor na conducéo do
feito, o interesse em jogo, as disponibilidades de tempo e a capacidade financeira, o
conhecimento do litigio, honestidade, qualidade de caréter, credibilidade e, com
especial relevo, a auséncia de conflito de interesse. No que diz respeito ao advogado,
sdo levadas em consideragdo varias questdes, dentre as quais a qualificacdo
profissional, a especializagdo na area, a experiéncia com acdes coletivas, a qualidade
dos escritos submetidos ao tribunal e a performance na causa como um todo, o
relacionamento com a parte, cumprindo com o seu dever de comunicacdo e
esclarecimento dos membros presentes da classe, a estrutura e a capacidade do
escritorio para patrocinar o litigio, a conduta ética e os antecedentes, bem como a
existéncia de conflitos de interesse®*.

A representatividade adequada é um pressuposto primordial para os ordenamentos
juridicos similares ao norte-americano que optaram por instituir a possibilidade de pessoas fisicas
defenderem em juizo os direitos de individuos que ndo sdo partes integrantes da lide instaurada e
nem outorgaram procuracdo a elas para serem representados. Esses individuos acabam por
sofrerem os efeitos da coisa julgada da decis@o proferida na class action, porque a Corte, no
momento da analise dos pressupostos processuais, 0s identificou e qualificou como membros

daquela coletividade.

** MENDES, op. cit., p. 78/79.
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Ada Pellegrini Grinover sustenta que essa aplicacdo sem temperamentos dos efeitos da
coisa julgada a terceiros, torna imperioso ao magistrado o exame cuidadoso sobre a capacidade
de determinadas pessoas representarem a classe em juizo sem a ela causar prejuizos®>.

Entretanto, muito embora ocorra necessariamente a vinculagdo quase que irrestrita
daqueles considerados membros da classe, mas ausentes no processo, a coisa julgada da decisao
final na acdo de classe, a Rule 23(d) permite ao magistrado excepcionar essa regra. E isso se da
quando, no final do processo, a Corte constatar que a representacdo das partes foi inadequada e
trouxe prejuizos para os membros ausentes. Nesse caso, a referida norma autoriza que o
magistrado decrete a ineficacia do julgado em relagdo a esses membros ausentes, limitando os
efeitos da coisa julgada apenas aqueles que sdo parte integrante do processo”.

Noutra vertente, se a inadequacdo da representacdo for constatada ja no inicio ou no

decorrer do processo, ele Aluisio Gongalves de Castro Mendes elucida que

[ela] poderé ser corrigida, com a supressdo do motivo ensejador da falta ou, ainda, com
o reforgo ou substituicdo dos representatives parties. Para tanto, os tribunais poderdo
valer-se, inclusive, dos poderes conferidos especificamente na Rule 23(d)*’, ordenando,
em particular, a comunicacdo dos demais membros da classe, para que fiqguem néo
apenas cientes da causa, mas para que possam se manifestar sobre a regularidade e

« « - .. 58
adequacéo da representacdo, bem como para exercerem supervisdo sobre o feito™ .

%> GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e Common Law: uma anélise
de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 238.

¢ MENDES, op. cit., p. 79.

%" Rule 23(d): “Conducting the Action. (1) In General. In conducting an action under this rule, the court may issue
orders that: (A) determine the course of proceedings or prescribe measures to prevent undue repetition or
complication in presenting evidence or argument; (B) require — to protect class members and fairly conduct the
action — giving appropriate notice to some or all class members of: (i) any step in the action; (ii) the proposed
extent of the judgment; or (iii) the members' opportunity to signify whether they consider the representation fair and
adequate, to intervene and present claims or defenses, or to otherwise come into the action; (C) impose conditions
on the representative parties or on intervenors; (D) require that the pleadings be amended to eliminate allegations
about representation of absent persons and that the action proceed accordingly; or (E) deal with similar procedural
matters. (2) Combining and Amending Orders. An order under Rule 23(d)(1) may be altered or amended from time
to time and may be combined with an order under Rule 16.” United States of America. Federal Rules of Civil
Procedure. Class Action. New York. Cornell  University Law School. Disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm Acesso em: 20 jul 2010.

8 MENDES, op. cit., p. 79/80.
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Observe-se que, ndo ha na Rule 23 um rol taxativo especificando aqueles que possuem
legitimidade ativa extraordindria para promoverem a acdo de classe, submetendo o
reconhecimento desse instituto a critérios extremamente subjetivos do magistrado, o que difere
completamente do sistema aplicado no Brasil em que a lei enumera os legitimados, conferindo
presuncéo de representatividade adequada a eles.

Uma vez verificada a presenca de todos 0s pressupostos processuais previstos na Rule
23(a), o magistrado encerrard a fase de admissibilidade da demanda coletiva através do ato
denominado “certificacao”.

A certificagdo consiste no pronunciamento judicial que expressamente autoriza o
processamento da acdo como class action e delimita qual das espécies previstas na Rule 23(b) é a
mais adequada para o processamento®®. Na traducéo de Ada Pellegrini Grinover, a certification

representa um juizo prévio de admissibilidade®.

1.2.1.1. As espécies de procedimento da class action contemporanea.

Ap0s verificar a existéncia de todos 0s pressupostos processuais, tanto o implicito, quanto
os explicitos, o magistrado analisara, diante do caso concreto, qual a espécie de procedimento
previsto em uma das alineas da Rule 23 se mostra mais adequada para o processamento da acdo

de classe, indicando, expressamente, no ato da certificagdo, o respectivo dispositivo.

% Rule 23(c): “(1) Certification Order. (A) Time to Issue. At an early practicable time after a person sues or is sued
as a class representative, the court must determine by order whether to certify the action as a class action. (B)
Defining the Class; Appointing Class Counsel. An order that certifies a class action must define the class and the
class claims, issues, or defenses, and must appoint class counsel under Rule 23(g). (C) Altering or Amending the
Order. An order that grants or denies class certification may be altered or amended before final judgment United
States of America. Federal Rules of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School.
Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm Acesso em: 20 jul 2010..

% GRINOVER, Da class action for damages... In: MILARE, Acdo Civil Pablica: Lei 7.347/1985 — 15 anos..., p. 24.
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As espécies de procedimento para o processamento da class action no direito norte-
americano estdo atualmente previstas na Rule 23(b) que se apresenta subdividida em 23(b)(1),
23(b)(2) e 23(b)(3), sendo que a Rule 23(b)(1), ainda ¢ repartida nas alineas (A) e (B).

Nesse ponto, Ada Pellegrini Grinover esclarece que

a Regra 23 das Federal Rules de 1966 que tem carater pragmatico e funcional, contém
quatro consideracBes prévias (pré-requisitos) e estabelece trés categorias de class action,
sendo duas obrigatérias (mandatory) e uma ndo obrigatdria (not mandatory), cada uma
com seus proprios requisitos. Aqui vale uma adverténcia: o inciso (b1)(A) e (B), assim
como o inciso (b2) cuidam da agdo de classe obrigatoria (mandatory) que, na
nomenclatura brasileira, corresponde as a¢des em defesa de interesses difusos e coletivos.
[...] vale a pena observar que o inciso (b1A) significa que, se ndo fosse ajuizada a acéo de
classe, a classe dos réus ficaria prejudicada, enquanto o inciso (b1B) indica que a auséncia
da acdo de classe prejudicaria os reclamantes. Por sua vez (b2) contempla, também, em
carater de acdo de classe obrigatoria, os casos de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
(injunction) ou de sentencas declaratdrias, ainda na categoria que corresponde, no Brasil,
as acOes em defesa de interesses difusos e coletivos. Mas, é no inciso (b3) que vamos
encontrar o regime juridico da class action for damages, que ndo € obrigatoria (not
mandatory), porquanto admite o opt out correspondendo a acéo brasileira em defesa de
interesses individuais homogéneos®.

Antes de adentrar na analise de cada uma dessas alineas, cabe ressaltar o seguinte: se a
acdo de classe for processada segundo as espécies 23(b)(1) ou (b)(2), a lei exige que 0 magistrado
notifique a classe sobre a existéncia da demanda®.

De outro modo, se a acdo de classe for processada nos moldes da espécie (b)(3), o

magistrado, no ato da certificagdo, deverd ordenar, sempre que possivel, a notificacdo pessoal de

81 GRINOVER, Da class action for damages... In: MILARE, Acdo Civil Publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos..., p.
23/24.

82 Rule 23(c): (2) Notice. (A) For (b)(1) or (b)(2) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), the
court may direct appropriate notice to the class. (B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3),
the court must direct to class members the best notice that is practicable under the circumstances, including
individual notice to all members who can be identified through reasonable effort. The notice must clearly and
concisely state in plain, easily understood language: (i) the nature of the action; (ii) the definition of the class
certified; (iii) the class claims, issues, or defenses; (iv) that a class member may enter an appearance through an
attorney if the member so desires; (v) that the court will exclude from the class any member who requests exclusion;
(vi) the time and manner for requesting exclusion; and (vii) the binding effect of a class judgment on members under
Rule 23(c)(3).” United States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell
University Law School. Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm Acesso em: 20 jul 2010.
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cada um dos membros da coletividade®, permitindo que esses exercam o direito de solicitar a sua
exclusdo do processo. Assim, 0s membros que nao desejarem sofrer os efeitos da coisa julgada
oriundos daquela acéo de classe deverdo se manifestar expressamente ao juizo dentro do prazo
fixado na certificacfo®.

Esse é o chamado critério do opt out adotado pelo ordenamento juridico norte-americano
para 0 processo coletivo. Nesse sentido, todos os membros da classe que tenham sido
devidamente notificados e ndo se manifestaram dentro do prazo estipulado pela Corte, serdo
considerados partes integrantes do processo e, por conseguinte, sofrerdo os efeitos positivos ou
negativos da coisa julgada.

Cabe sublinhar que, a sistematica aplicada a Rule 23(b)(3) exige ampla divulgacdo da
demanda, que deve ser propagada por todos os meios de comunicacao viaveis, primando, sempre
que possivel, a notificacdo individual®.

Apls tecer esses esclarecimentos iniciais sobre a certificagdo das espécies de

procedimento para 0 processamento da acao de classe, passa-se ao estudo especifico de cada uma

das alineas da Rule 23(b).

8 Rule 23(c)(2)(B): “For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3), the court must direct to class
members the best notice that is practicable under the circumstances, including individual notice to all members who
can be identified through reasonable effort. The notice must clearly and concisely state in plain, easily understood
language: (i) the nature of the action; (ii) the definition of the class certified; (iii) the class claims, issues, or
defenses; (iv) that a class member may enter an appearance through an attorney if the member so desires; (v) that
the court will exclude from the class any member who requests exclusion; (vi) the time and manner for requesting
exclusion; and (vii) the binding effect of a class judgment on members under Rule 23(c)(3).”” United States of
America. Federal Rules of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School. Disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm Acesso em: 20 jul 2010.

64 (3) Judgment. Whether or not favorable to the class, the judgment in a class action must: (A) for any class certified
under Rule 23(b)(1) or (b)(2), include and describe those whom the court finds to be class members; and (B) for any
class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or describe those to whom the Rule 23(c)(2) notice was
directed, who have not requested exclusion, and whom the court finds to be class members. United States of
America. Federal Rules of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School. Disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm Acesso em: 20 jul 2010.

8 GRINOVER, Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law..., p. 242. A autora elucida nessa obra que o0s
Estados Unidos adotaram o critério do opt out para as class action, mas outros paises como a Alemanha, Franca,
Italia adotam o sistema do opt-in que possibilita aos membros do grupo, devidamente notificados, que ingressem
voluntariamente na demanda coletiva, tornando-se partes e vinculando-se aos efeitos positivos ou negativos da coisa
julgada.
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A primeira subespécie est4 prevista na Regra 23 (b)(1)(A)®, a chamada incompatible
standards class action, em que a acdo somente serd reconhecida e certificada como de classe pelo
magistrado se o processamento de agdes individuais por membros da classe for capaz de criar
riscos de pronunciamentos judiciais contraditorios que estabelecerdo padrdes de conduta
incompativeis entre o demandante e o demandado em relagdo aos demais membros da classe®”’.

Para Ada Pellegrini Grinover, a Rule 23(b)(1)(A) é uma norma cogente, ou seja, todas
as situacOes que se enquadrarem nas condi¢Oes ali descritas devem, necessariamente, ser
solucionadas judicialmente por meio dessa espécie de class action e nunca por a¢ées individuais,
tendo em vista a indivisibilidade juridica do interesse a ser tutelado®.

A class action prevista na Rule 23(b)(1)(A) vincula todos os membros da classe a
decisdo final do juizo, ndo permitindo que qualquer interessado requeira a sua exclusdo dos
efeitos da coisa julgada — critério do opt out, como € permitida na espécie de class action prevista

na Rule 23(b)(3)%.

% Rule 23(b) “A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (1) prosecuting separate actions by
or against individual class members would create a risk of: (A) inconsistent or varying adjudications with respect to
individual class members that would establish incompatible standards of conduct for the party opposing the class”.
United States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School.
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm>, Acesso em: 20 jul 2010.

¢ MENDES, op. cit., p. 82.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages & agdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. In: MILARE, Edis (Coord). Acdo Civil Pablica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 23 apud MENDES, op. cit., p. 83.

% Rule 23(c) “Certification Order; Notice to Class Members; Judgment; Issues Classes; Subclasses.

(-.-) (2) Notice. (A) For (b)(1) or (b)(2) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), the court may
direct appropriate notice to the class. (B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3), the court
must direct to class members the best notice that is practicable under the circumstances, including individual notice
to all members who can be identified through reasonable effort. The notice must clearly and concisely state in plain,
easily understood language: (...)(v) that the court will exclude from the class any member who requests exclusion;
(vi) the time and manner for requesting exclusion; (...) (3) Judgment. Whether or not favorable to the class, the
judgment in a class action must: (A) for any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), include and describe those
whom the court finds to be class members; and (B) for any class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or
describe those to whom the Rule 23(c)(2) notice was directed, who have not requested exclusion, and whom the court
finds to be class members.” United States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York.
Cornell University Law School. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm>, Acesso em: 20
jul 2010.
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No direito brasileiro, os efeitos da coisa julgada nas agdes coletivas para a defesa dos
interesses e direitos difusos e coletivos estrito senso se equivalem aos da Rule 23(b)(1)(A).
Todavia, considerando que as normas processuais coletivas do direito brasileiro variam de acordo
com o bem juridico a ser tutelado, em sua esséncia, elas sdo melhores comparadas as extinta true
e hybrid class action do direito norte-americano.

A segunda subespécie esta prevista na Rule 23(b)(1)(B)", sendo denominada por alguns
autores como limited fund class action”. Segundo essa norma, no momento da analise dos
pressupostos processuais, importa ao juiz considerar se, uma vez propostas a¢oes individuais com
aquele objeto e sob aquele fundamento juridico, havera o risco de surgir um pronunciamento
judicial final favoravel aqueles demandantes, mas que essa mesma decisdo judicial implicara na
disposicéo dos direitos de outros membros da mesma classe que ndo propuseram agéo individual.

A titulo de elucidacdo no que concerne a “decisdo judicial que implicara na disposicao
dos direitos de outros membros da mesma classe”, mutatis mutandis, pode-se citar como exemplo
no direito brasileiro a agdo proposta pelo credor que busca a satisfacdo do seu crédito com o
pedido de faléncia de determinada sociedade empresaria.

Essa sociedade empresaria, de fato, ndo tem patriménio suficiente para saldar a divida de
todos os seus credores, mas para evitar a quebra, ela dispde de todos 0s seus recursos e efetua o
deposito elisivo no valor da divida apresentada somente pelo autor da agdo falimentar.

Observe-se que, nessa hipotese, o depdsito efetuado pela sociedade, na realidade, ndo é

capaz de elidir a faléncia, mas sim de mascara-la, esvaziando o todo patriménio ativo do devedor

" Rule 23(b) “A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (1) prosecuting separate actions by
or against individual class members would create a risk of: (...) (B) adjudications with respect to individual class
members that, as a practical matter, would be dispositive of the interests of the other members not parties to the
individual adjudications or would substantially impair or impede their ability to protect their interests”. United
States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School.
Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm. Acesso em: 20 jul 2010.

™ KLONOFF, Robert H., Class action and other multi-party litigation in a nutshell, p. 54; e FRIEDENTHAL, Mary
Key Kane e MILLER, Arthur R., Civil Procedure, p. 294 apud MENDES, op. cit., p. 85.
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e impedido que os demais credores tenham a oportunidade de ao menos receber parte de seu
crédito num eventual concurso de credores no procedimento de faléncia.

Se 0 juiz considerar o deposito daquele valor como elisivo e deixar de decretar a
faléncia, ele estara privilegiando aquele credor que recebera o seu crédito integralmente e estara
dispondo do Unico patriménio que a sociedade devedora tem para pagar, a0 menos em parte, 0s
demais credores. Nesse sentido, a decisdo correta e justa é decretar a faléncia e instaurar o
concurso de credores para que todos recebam, ao menos parte, do que lhe é de direito, seguindo a
ordem estabelecida por lei.

Cabe ressaltar que a faléncia ndo é uma acdo coletiva propriamente dita no direito
brasileiro, muito embora seja um procedimento coletivo de execucdo. Mas, esse exemplo permite
tornar claro o escopo protetivo da limited fund classe action. Se o magistrado, ao inves de
decretar a quebra, aceitar como valido o deposito elisivo, saldando a divida de apenas um credor
da sociedade, estara impedindo que outros credores interessados recebam ao menos parte da
divida™.

Assim, a decretagdo da quebra e a instauragéo do processo falimentar no exemplo citado
é 0 meio mais justo de se solucionar a questdo de modo que todos os credores, em concurso,
poderdo exercer os seus direitos em relagdo aquele devedor.

Ou seja, a limited fund class action € o meio processual mais eficiente e justo de
solucionar litigios envolvendo direitos coletivos em que possa haver prejuizo de uns em favor de

outros, protegendo o direito de todos os envolvidos de maneira equanime.

2 Aluisio Gongalves de Castro Mendes cita o seguinte exemplo em sua obra: “A Regra 23(b)(1)(B) pode ser
invocada, por exemplo, se membros de uma classe tiverem perseguindo 0 pagamento de quantias compensatorias,
que seriam subtraidas de um fundo comum limitado. Portanto, se por¢des do fundo forme distribuidas em agdes
individuais, com base na precedéncia dos processos, 0 patriménio podera estar completamente exaurido, retirando,
assim, na prética, de parte dos membros da classe, que também detinham direitos da mesma espécie, a oportunidade
de tutela dos seus respectivos interesses.”. MENDES, op. cit., p. 84.
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Segundo alguns doutrinadores’, essa finalidade outorga & limited fund class action um
carater cogente, impondo o0 seu processamento diante dessas situacdes e vinculando a todos 0s
membros da classe a coisa julgada, sem a possibilidade de qualquer membro requerer a exclusao
dos seus efeitos, nos moldes do critério do opt out.

A Rule 23(b)(2) prevé a segunda espécie de acdo de classe denominada injuctive or
declaratory social reform litigation, ou ainda, public law litigation™. Segundo essa regra, no
momento da andlise dos pressupostos processuais, a Corte devera constatar se, no caso concreto,
a parte ré agiu ou se recusou a agir de determinada maneira, deixando de observar direitos que
sdo aplicaveis a uma classe ou categoria como um todo, muito embora apenas um ou alguns
individuos estejam reivindicando os seus direitos’.

Observe-se que ndo é necessario que todos os integrantes da classe tenham sido
diretamente afetados pela conduta do agente, mas a Corte devera considerar se, no caso concreto,
0s atos praticados pelo demandado afrontam, mesmo que indiretamente, a classe como um todo,
ainda que somente alguns venham a solicitar um provimento judicial”®.

Esse comportamento comissivo ou omissivo praticado de forma abusiva pelo réu em
relagcdo aos direitos da classe pode ter sido perpetrado de forma direta por ele ou por meio da

edicéo de algum regulamento que estabelecam normas lesivas’”.

® KLNOFF, Robert H. Class actions and other multi-party litigation in a nutshell. St. Paul: West, 1999, p. 54 e
FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur. Civil Procedure. 3 ed. St. Paul: West, 1999, p. 294
aPud MENDES, op. cit., p. 85.

" MENDES, op. cit., p. 85.

> Rule 23(b) “A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (...) (2) the party opposing the class
has acted or refused to act on grounds that apply generally to the class, so that final injunctive relief or
corresponding declaratory relief is appropriate respecting the class as a whole”. United States of America. Federal
Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School. Disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm. Acesso em: 20 jul 2010.

® MENDES, op. cit., p. 86.

7 Ibid., p. 86.
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Assim, por ter o objetivo de cessar a pratica abusiva cometida pelo réu ou, entdo, obriga-
lo a agir de determinada maneira para que passe a observar os direitos da classe, a Rule 23(b)(2)
prevé norma cujo pedido e o provimento jurisdicional na acdo de classe tem natureza
declaratéria, mandamental ou condenat6ria em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, sem, contudo,
possibilitar o pedido e a condenagéo indenizatéria’®.

Marcio Flavio Mafra Leal ressalta que essa espécie de acdo de classe, nos moldes em
que foi elaborada, tem sido comumente utilizada para a concretizacdo de determinadas politicas
pUblicas tais como: acdes afirmativas e outras de relevante interesse social .

Ainda segundo esse autor, em razéo da dispersao dos titulares desses direitos, a lei prevé
que, nesse tipo de class action assim como as anteriormente abordadas, os efeitos da coisa
julgada, necessariamente, alcangardo a todos indistintamente e impossibilita que os membros
exercam os seus direitos de exclusdo, segundo o critério do opt out®.

Por fim, a Gltima espécie esta prevista na Rule 23(b)(3)%!, sendo comumente conhecida
como class action for damages. Segundo essa regra, se a Corte concluir que as questdes de
direito ou de fato comuns aos membros da classe prevalecem sobre as questbes que afetam
apenas aos membros individuais e verificar a superioridade do processamento da demanda como

acdo de classe em detrimento da acéo individual, devera certifica-la.

® LEAL, op. cit., p.157/158.

™ Ibid., p. 159.

% Ibid.

8 Rule 23(b) “A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (...) (3) the court finds that the
questions of law or fact common to class members predominate over any questions affecting only individual
members, and that a class action is superior to other available methods for fairly and efficiently adjudicating the
controversy. The matters pertinent to these findings include: (A) the class members' interests in individually
controlling the prosecution or defense of separate actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning the
controversy already begun by or against class members; (C) the desirability or undesirability of concentrating the
litigation of the claims in the particular forum; and (D) the likely difficulties in managing a class action.” United
States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School.
Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm. Acesso em: 20 jul 2010.
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Nesse sentido, a viabilidade da class action for damages tera por base o binbmio da
“predomindncia” das questbes comuns sobre as individuais e da “superioridade” do
processamento da acéo coletiva em relacéo as demais possibilidades processuais®.

Para tanto, a Rule 23(b)(3) prevé em suas alineas que a Corte devera considerar o
seguinte: se os direitos dos membros da classe serdo melhores defendidos em agdes individuais,
nas quais cada individuo poderdo produzir a sua defesa técnica e as suas provas; a extensao da
lesdo na dimenséo da sociedade como um todo; a conveniéncia e preponderancia de se concentrar
num mesmo processo as reivindicagdes particulares de cada membro da classe; bem como as
dificuldades ou facilidades na gestdo de uma provavel acéo de classe.

Sobre a class action for damages, Ada Pellegrini Grinover tece importantes elucidagdes

no sentido de que

o espirito geral da regra esta informado pelo principio do acesso a justica, que no sistema
norte-americano se desdobra em duas vertentes: a de facilitar o tratamento processual de
causas pulverizadas, que seriam individualmente muito pequenas, e a de obter a maior
eficacia possivel das decisdes judiciarias. E, ainda, mantém-se aderente aos objetivos de
resguardar a economia de tempo, esforcos e despesas e de assegurar a uniformidade das
decisdes. O requisito da prevaléncia dos aspectos comuns sobre os individuais indica que,
sem isso, haveria desintegracdo dos elementos individuais; e o da superioridade leva em
conta a necessidade de se evitar o tratamento de ag&o de classe nos casos em que ela possa
acarretar dificuldades insuyeréveis, aferindo-se a vantagem, no caso concreto, de ndo se
fragmentarem as decisdes®*.

Sublinhe-se que, diferentemente da Rule 23(b)(2), na Rule 23(b)(3) é possivel deduzir
em juizo pedidos indenizatorios fundamentados na responsabilidade civil, mesmo que os danos
tenham sido causados individualmente.

Marcelo Abelha Rodrigues pontua que a semelhanca entre a class action for damages e

a acdo coletiva brasileira que visa a tutelar direitos individuais homogéneos ndo é mera

8 GRINOVER, Da class action for damages..., p. 23.
& Ibid., p. 24.
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coincidéncia, pois o regramento do artigo 91 e seguintes do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor teve como inspiracio essa norma do direito norte-americano®”.

Ao certificar a class action for damages, a Corte deverad ordenar que os membros da
classe tomem ciéncia, de maneira mais eficiente possivel, quanto a existéncia da demanda,
priorizando-se, sempre que forem viaveis, as notificacbes pessoais, de modo a permitir que todos
aqueles que desejam de ser excluidos dos efeitos da coisa julgada dessa agdo, se manifestem em
juizo nesse sentido®.

Ada Pellegrini Grinover esclarece que o direito norte-americano adotou o critério o opt
out consistente “em permitir que cada individuo, membro da classe, requeira em juizo sua
exclusdo da demanda coletiva, de modo a ser considerado terceiro ndo sujeito & coisa julgada. .

Nessas notificacfes, a Corte devera de modo claro e conciso, expor em linguagem de
facil entendimento: a natureza da acgdo; a definicdo da classe certificada; as pretensdes, questdes
ou defesas da classe; informar que ele podera ingressar no processo, sendo assistido por
advogado, se desejar; informar que a corte excluira da classe qualquer membro que assim
requerer expressamente; informar o prazo e a maneira para requerer a sua excluséo; e, por fim, o

efeito vinculante da coisa julgada em relagéo a todos os membros que ndo requereram a excluséo,

nos moldes da Rule 23(c)(3)*".

# RODRIGUES, op. cit., p. 32.

8 Rule 23(c) Certification Order; Notice to Class Members; Judgment; Issues Classes; Subclasses. (...)(2) Notice.
(...)(B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3), the court must direct to class members the
best notice that is practicable under the circumstances, including individual notice to all members who can be
identified through reasonable effort. The notice must clearly and concisely state in plain, easily understood
language. United States of America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University
Law School. Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm. Acesso em: 20 jul 2010.

8 GRINOVER, Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law..., p. 241/242.

8 Rule 23(c) Certification Order; Notice to Class Members; Judgment; Issues Classes; Subclasses. (...)(2) Notice.
(...)(B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3), the court must direct to class members the
best notice that is practicable under the circumstances, including individual notice to all members who can be
identified through reasonable effort. The notice must clearly and concisely state in plain, easily understood
language: (i) the nature of the action; (ii) the definition of the class certified; (iii) the class claims, issues, or
defenses; (iv) that a class member may enter an appearance through an attorney if the member so desires; (v) that
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Nesse sentido, todos os demais membros da classe que, uma vez devidamente
notificados, ndo tenham exercido a opcdo de excluir-se judicialmente da demanda, serdo
equiparados as partes e sofrerdo todos os efeitos da coisa julgada, seja a decisdo judicial
favoravel ou néo.

Dai porque a ampla publicidade é primordial para o processamento da class action for
damage, devendo ser exploradas ndo sé as notificacfes individuais sempre que possiveis, mas
também todos os meios de comunicacdo eficientes para que os membros da classe possam
exercer o seu direito de exclus&o, se assim desejarem.

Marcio Flavio Mafra Leal ressalta que a Gnica maneira de dispensar a notificagdo ocorre
quando alguma entidade publica é parte autora representante da coletividade, pois, nesse caso, a
Corte presume a sua representatividade adequada, dispensando o consentimento dos membros da
classe %,

Diante da estruturacdo das normas que regem a acdo coletiva norte-americana é possivel
inferir que o legislador evitou a tipificacdo das espécies de class action com base no direito
material a ser tutelado, como havia feito em relacdo a true, hybrid e spurious class action, e
preferiu adotar um critério de natureza processual, com regras casuisticas, na qual o papel do juiz
no exame dos pressupostos processuais e no enquadramento das espécies de class actions é

objetivo®.

the court will exclude from the class any member who requests exclusion; (vi) the time and manner for requesting
exclusion; and (vii) the binding effect of a class judgment on members under Rule 23(c)(3). United States of
America. Federal Rule of Civil Procedure. Class Action. New York. Cornell University Law School. Disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23.htm. Acesso em: 20 jul 2010.

% LEAL, op. cit., p.161. Para reforcar a importancia da notificacdo dos interessados nas class actions, o autor
exemplificou o célebre caso Eisen v. Carlise & Jacquelin, em que o Poder Judicidrio norte-americano ndo certificou
0 processamento sobre a forma coletiva por ndo aceitar a notificacdo por amostragem da classe, notificacdo essa que
consistia em andncios em jornais e notificacdo individual de cerca de dois milhdes de investidores regulares de um
universo de seis milhdes de pequenos investidores lesados.

8 RODRIGUES, Acéo Civil Piblica e o Meio Ambiente..., p. 30/31.
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O interesse no aprimoramento das regras da class action no direito norte-americano
retrata a preocupacdo da Corte Superior no sentido de manter o equilibrio entre a busca de
solucBes céleres, econdmicas e ampliativas do acesso a Justica e a preservagdo do direito de
defesa, do devido processo legal e de solugGes verdadeiramente justas e harmonicas, destacando a
importancia das acbes de classe para a defesa de todos os direitos cuja leséo tenha sida
socializada.

Os preceitos das class actions norte-americanas serviram de inspiragdo aos juristas
brasileiros, ndo s6 para a criacdo das normas que atualmente regulam o microssistema de tutela
coletiva vigente, mas também para a modernizagdo das ja existentes, mormente no que tange a
Lei da Acdo Civil Publica e o Titulo 11l do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,

conforme se vera a seguir.

1.3. Atutela coletiva no direito brasileiro e 0 microssistema atualmente vigente.

A primeira legislagéo especificamente estruturada como baliza da tutela coletiva no Brasil
surgiu com a Lei 4.717/65 que, até hoje em vigor, regulamenta as normas processuais referentes a
acao popular.

Muito embora desde 1934 a acdo popular j& tivesse previsdo constitucional, antes do
advento da Lei 4.717/65, ndo havia norma infraconstitucional que regulasse o seu procedimento,

raz&o pela qual, no plano prético, a sua utilizag&o ficava muito prejudicada®.

% Constituicdo Federal de 1934, artigo 113: “A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) 38) Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo
dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.” BRASIL. Presidéncia da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm
Acesso em 20 jul 2010.
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Com a entrada em vigor da Lei da 4.717/65, a acdo popular tornou-se um efetivo
instrumento de tutela coletiva do cidaddo para pleitear em juizo a declaracdo de nulidade ou
anulacdo dos atos lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados ou Municipios.

Nela estabeleceu-se um rol de legitimados passivos, definiu-se a competéncia para
processar e julgar o feito, assim como todos os demais procedimentos a serem observados
durante a demanda.

Além disso, a Lei 4.717/65 inovou, passando a delimitar expressamente quais sdo 0s bens
que representam o patrimdnio publico a ser tutelado pela acdo popular, descri¢do essa que nunca
esteve prevista nas Constituicdes Federais. Assim, segundo a referida lei, o patrimdnio publico é
composto por aqueles bens e direitos publicos de valor econdmico, artistico, estético, historico ou
turfstico®’.

Quando a Lei da Acgédo Popular entrou em vigor ndo havia estudo aprofundado sobre as
espécies de interesses e direitos transindividuais e nem estava formada a nogdo do modelo ideal
de processo coletivo a ser aplicado em nosso ordenamento.

De fato, a Lei 4.717/65 foi precursora do processo coletivo no ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, com o passar do tempo, percebeu-se que essa lei era deficiente em muitos
aspectos.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho sublinha que

tal acdo ndo era suficiente para assegurar uma efetiva tutela dos interesses coletivo;
primeiro, porque o seu objeto era limitado, se restringindo, naquela época, as matérias
concernentes ao patrimonio publico e a moralidade administrativa (ndo podendo, por
conseguinte, a acdo ser utilizada para protecdo da infancia e da juventude, dos direitos dos
consumidores, de classes de trabalhadores, entre outros); e, segundo, porque o cidaddo
geralmente se encontrava em situacdo de desvantagem perante os entes publicos réus na

°1 O vocabulo “turistico” foi posteriormente acrescentado pela Lei 6.513/77, ndo tendo feito parte da redacéo original
da Lei 4.717/65.
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acdo popular, que invariavelmente possuiam melhores recursos para se defender
adequadamente em juizo®.

Além dessas, Marcelo Abelha Rodrigues destaca, ainda, a taxatividade do rol de
legitimados passivos previsto expressamente na Lei 4.717/65 como mais uma de suas
deficiéncias processuais®.

Durante a década de oitenta, a preocupagdo com a protecdo do meio ambiente somada ao
fortalecimento do Ministério Pablico como instituicdo responsavel por proteger 0s interesses e
direitos da sociedade, varios juristas comecaram a se atentar para a necessidade da
implementacdo de uma lei que efetivamente regulasse a tutela coletiva dos diretos
transindividuais no Brasil**.

O 81° do artigo 14 da Lei 6.938/81 ja previa que “o Ministério Publico da Unido e dos
Estados terd legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente”.

O inciso 111 do artigo 3° da Lei Complementar 40/81 também ja& estabelecia como funcéo
institucional do Ministério Publico a promocédo de acdo civil publica nos termos da lei que, por
certo, ainda haveria de ser criada®.

Contudo, apesar dessas previsdes na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente e na
Constituicdo Federal de 1988, ainda, ndo existia uma lei que regulasse o procedimento a ser

seguido para o processamento da acgdo civil publica.

%2 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina. A tutela coletiva no Brasil e a sistematica dos novos direitos. Artigo
Juridico disponivel em www.humbertodalla.pro.br/arquivos/a_tutela_coletiva_e_os_novos_direitos.pdf Acesso em
11 dez 2011.

% RODRIGUES, Acéo Civil Piblica e o Meio Ambiente..., p. 13/14.

% Sob o0 ponto de vista legislativo, pode-se dizer que a Lei da Acdo Civil Pdblica teve sua origem em razdo da
necessidade de regulamentar o artigo 14, 81° da Lei 6.938/81 que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente e do
artigo 3°, inciso 111 da Lei Complementar 40/81, Lei Organica do Ministério Publico Nacional.

% Lei complementar que estabelece normas gerais a serem adotadas na organizacéo do Ministério Publico estadual.
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Diante desse contexto, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe e Waldemar Mariz, grupo de juristas renomados e professores do Departamento de
Processo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, elaboraram o primeiro
anteprojeto de lei que teve por objetivo regular a agdo coletiva no Brasil*®.

Enriquecido e modificado com as sugestdes de José Carlos Barbosa Moreira no |
Congresso Nacional de Direito Processual realizado na cidade de Porto Alegre em julho de 1983,
0 anteprojeto foi apresentado pelo Deputado Federal Flavio Bierrenbach & Camara dos Deputados
e se transformou no Projeto de Lei n. 3.034/84 do Poder Legislativo®’.

Paralelamente a isso, os promotores de justica do Estado de S&o Paulo, Antonio Augusto
Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior retomaram a tese sobre “A agio
civil publica” apresentada ao XI Seminario Juridico de Grupos de Estudo do Ministério Publico
de Sao Paulo, alterando e incluindo novas sugestdes, transformando-a no segundo anteprojeto de
lei®®,

Nessa ocasido, o trabalho foi apresentado pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico ao Governo Federal na pessoa do Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel,
que, por mensagem do governo, encaminhou o segundo anteprojeto ao Congresso Nacional que o
recebeu como o Projeto de Lei n. 4.984/85 do Poder Executivo™.

100

Ao cotejar ambos os projetos de lei, Hugo Nigro Mazzilli™ assevera que o projeto do

Poder Executivo teve objeto mais amplo do que o projeto da Camara dos Deputados, porgue

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 123.
97 H
Ibid.
% |bid.., p. 123/124.
% Ibid., p. 124.
100 MAZZILLI, op.cit., p. 125/126.
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admitiu a acdo civil publica ndo sé para a prote¢do do meio ambiente e do patriménio cultural,
como também do consumidor e de outros interesses difusos'®.

Além disso, segundo o autor, o projeto do Poder Executivo se destacou ndo sé quando
conferiu a0 Ministério Publico a defesa dos direitos transindividuais, como também quando
prop6s a criacdo do inquérito civil como meio de investigacdo pré-processual exclusiva do
Parquet, inovagdes essas que foram posteriormente acolhidas pela Constituicdo Federal de
1988'%,

O Projeto criado pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
estabeleceu, ainda, a competéncia funcional absoluta para o processo e julgamento das acGes
civis publicas; fez referéncia a acdo cautelar; dobrou o prazo de caréncia para que as associacfes
fossem consideradas legitimadas, fixando-o em pelo menos um ano a partir da sua constituigéo;
passou a prever como crime a conduta de recusar, retardar ou omitir dados técnicos
indispensaveis a propositura da acdo civil, quando requisitados pelo Ministério Publico; assim
como imp0s ao Parquet o dever de assumir a execugdo, em caso de abandono da ac¢do por parte
da associacdo legitimada™®.

Por estar mais completo e abrangente, o Projeto de Lei 4.984/95 apresentado pelo Poder
Executivo tramitou de modo mais célere no Congresso Nacional e, por conseguinte, foi
sancionado pelo Presidente da Republica, vindo a se tornar a Lei 7.347 publicada em 25 de julho
de 1985, que regula, desde entdo, as normas processuais aplicaveis a a¢ao civil publica.

O projeto apresentado pela Camara dos Deputados ndo mencionava a expressdo “acéo

civil publica”, denominacdo essa conferida pelo projeto do Poder Executivo, porque,

101 A expressdo “outros interesses difusos” foi vetada no projeto original apresentado pelo Poder Executivo e
somente passou a fazer parte efetivamente da Lei 7.347/85 quando entrou em vigor a Lei 8.078/90 - Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, estando este dispositivo vigente até o presente momento.

192 MAZZILLLI, op. cit., p. 124.

193 |bid., p. 127.
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inicialmente, na concepcdo dos elaboradores, tratava-se de instrumento processual cuja
legitimidade era conferida somente ao Ministério Publico para propor agdo na esfera civil com o
objetivo de defender dos direitos de natureza transindividual, contrapondo-se & expressdo “acdo
penal publica”.

No entanto, o referido projeto foi alterado e a legitimidade ativa para a propositura da
acdo civil publica acabou sendo estendida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios e, respectivamente, as suas autarquias, empresas publicas, funda¢des ou sociedades
de economia mista; bem como para as associacOes civis, essas com inspiragdo na Loi Royer
francesa de 1973,

Apesar dessa modificagdo no projeto original quanto aos legitimados ativos, a
nomenclatura acao civil pablica acabou ndo sendo objeto de emenda por qualquer das Casas do
Congresso Nacional na oportunidade de sua apreciacdo. Ndo houve interesse em alterd-la para
uma expressao mais genérica e simples, tal como agdo coletiva. Por essa razdo, desde entdo,
permanece aquela expressdao para qualificar a acdo de natureza coletiva regulada pela Lei
7.347/85.

Na exposicdo de motivos da Lei 7.347/85, o Ministro da Justica lbrahim Abi-Ackel,
relator do Projeto de Lei 4.984/95, destacou que a agdo civil pablica brasileira foi inspirada na
class action norte-americana prevista na Rule 23 da Federal Rules of Civil Procedure, porque

percebeu-se que la a experiéncia com aquele modelo de tutela processual estava sendo bem

sucedida e, por essa razdo, mutatis mutandis, deveria ser aplicada aqui no Brasil'®.

104 7 AVASCKI, op. cit., p. 29.

105 BRASIL. Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos da Lei 7.347/85. Brasilia. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MICA4FF8F8ITEMID66DECCB1A31140A8B3D51DCEA2AC35BIPTBRNN. ht
m. Acesso em 21 jul 2010.
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Todavia, Marcelo Abelha Rodrigues sublinha que ambos 0s projetos que visavam a dar
origem a Lei 7.347/85 nédo tiveram como supedaneo a estrutura processual atual da class action
que, apds diversas alteracdes, a partir do ano de 1966 passou a tipificar suas espécies de acordo
com um critério estritamente processual®.

Segundo o referido autor, tanto o projeto de lei da Camara dos Deputados, quanto o do
Poder Executivo, parecem ter se inspirado na true e na hybrid class action para delinearem a
tutela dos interesses e direitos difusos e coletivos estrito senso por meio da acdo civil publica,
uma vez que o critério utilizado para se distinguir essas espécies é a natureza do bem juridico a
ser tutelado, conforme era feito nas primeiras espécies de class action.

Ressalte-se que aquelas espécies da class action norte-americana serviram como modelo
inspirador, mas o legislador brasileiro buscou adapté-la a realidade do nosso ordenamento
juridico, alterando, principalmente, o instituto da coisa julgada e da legitimidade™®’.

No entanto, no que tange aos interesses e direitos individuais homogéneos, esses, de
fato, tiveram como base a moderna estrutura da class action norte-americana, mais
especificamente, na Rule 23(b)(3).

Assim, tendo em vista a elaboracdo do projeto de lei que visava a criacdo do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, alguns dos juristas que participaram dos projetos de lei que
culminaram na Lei 7.347/85, inseriram dispositivos processuais atinentes a tutela coletiva dos
interesses e direitos individuais homogéneos no projeto que veio a se tornar a Lei 8.078/90.

Observe-se que, até advento do Capitulo I, do Titulo 111, do Cddigo de Protecéo e Defesa

do Consumidor, ndo havia expressamente consignado em texto de lei a nomenclatura e a

106 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agdo Civil Piblica. In: DIDIER JR., Fredie (Org). A¢des Constitucionais. 4 ed.
Salvador: Podivm, 2009, p. 337.
"7 Ibid.
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definicdo legal dos direitos difusos e coletivos estrito senso, deixando-se tais qualificagcdes a
cargo dos estudiosos sobre 0 assunto.

Somente a partir da entrada em vigor da Lei 8.078/90, os interesses e direitos difusos e
coletivos estrito senso passaram a ter o seu conceito definido em lei'®, e a tutela coletiva dos
interesses e direitos individuais homogéneos foi inserida no ordenamento juridico patrio por meio
do seu Capitulo Il inserido no Titulo Ill, com as devidas adaptacfes referentes as normas
importadas da Rule 23(b)(3) da Federal Rules of Civil Procedure norte-americana®®.

Entretanto, cabe ressaltar que, muito embora o capitulo que trata da tutela coletiva dos
interesses e direitos individuais homogéneos tenha sido inserido na Lei 8.078/90, as regras
processuais ali previstas ndo se restringem a tutela do direito do consumidor, aplicando-se,
também, a tutela de todos os direitos materiais do ordenamento juridico brasileiro que tenham se
qualifiquem como individual homogéneo.

E isso se d& porque, o artigo 117 do Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor inseriu
0 artigo 21 na Lei da Acdo Civil Publica prevendo que se aplica a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, no que for compativel, todo o regramento para a defesa do
consumidor em juizo previsto naquele codigo, estabelecendo-se, por conseguinte, a simbiose

entre as duas legislagdes para o regramento da tutela coletiva no Brasil*'.

108 «Art, 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 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 relagdo juridica base;
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Legislacao Ordinéria. Lei 8.078/90. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 03 nov 2010.

199°0 Capitulo 11 do Titulo 111 do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor passou a regular as agdes coletivas
para a defesa de interesses individuais homogéneos.

119 RODRIGUES, Agdo Civil Piblica... In: DIDIER (Org)., AcBes Constitucionais..., p. 338/339.
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Marcelo Abelha Rodrigues esclarece que, quanto as normas processuais, em regra, a
tutela dos direitos difusos e coletivos se faz de modo direto pela Lei 7.347/85, sendo que a tutela
dos direitos individuais homogéneos seguird a norma contida nos artigos 91 a 100 da Lei
8.078/90. Contudo, as demais normas do Titulo 11l do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor sdo aplicaveis aos direitos difusos, coletivos estrito senso e individual homogéneo
indistintamente™**.

Nesse sentido, 0 autor assevera que a Lei 7.347/85 passou a ter uma ligacdo visceral
com o Titulo Il da Lei 8.078/90, de modo que ndo ha como se considerar a dindmica
procedimental da agdo civil publica somente se baseando na sua legislacdo originaria, tornando-
se imperativa a leitura combinada de ambos os diplomas™*Z.

O que se verifica da andlise do Titulo Ill do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor séo dispositivos que j& deveriam constar na Lei da Acdo Civil Publica, mas que
foram vetados em seu texto original, assim como, dispositivos que foram elaborados visando
atender a necessidade de aprimoramento das proprias regras processuais atinentes a acdo civil
publica, diante da experiéncia pratica adquirida nos cinco anos de aplicacdo isolada da Lei

7.347/85 até a entrada em vigor da Lei 8.078/90*2.

Marcelo Abelha Rodrigues leciona que

no seu texto original, aprovado em 1985, o legislador apenas tinha previsto a acdo de
responsabilidade, portanto, de indole condenatéria. Entretanto, com o advento do CDC,
criou-se uma umbilical ligacdo entre a LACP e aquele, de modo que qualquer tipo de
acdo é possivel para defender os direitos difusos e coletivos que constituem o objeto de
tutela da presente lei. Assim, qualquer modalidade de pedido podera ser deduzida em
juizo, sendo instrumentalizada por meio das mais diversas técnicas processuais, v.g.,
mandamental, condenatdria, condenatéria com execugdo lato sensu, declarat6ria ou
constitutiva, para se atender a tutela dos bens protegidos pela Lei n°. 7.347/85. Com o
advento da CF/88 e do CDC (a comissdo que fez parte de processo do CDC participou

1 RODRIGUES, Agdo Civil Piblica... In: DIDIER (Org)., Acdes Constitucionais..., p. 339.
112 H

Ibid.
13 |bid., p. 338/339.
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também da LACP) houve um incremento da parte da lei que estava faltante, que a
experiéncia jurisprudencial entendeu necessaria e também para atender aos reclames da
doutrina (como o proprio conceito de direito difuso e coletivo até entdo inexistente) e a
introducdo da novidade que seria a defesa de direitos individuais homogéneos. Foi
criado por obra do art. 117 do CDC (que criou o art. 21 da LACP), o que temos
denominado “jurisdi¢do civil coletiva”, que se constitui nas regras processuais que
formam um esqueleto de processo civil coletivo (técnicas processuais diferenciadas
para a tutela de direitos coletivos lato sensu).***”

Observe-se que no Brasil ainda ndo ha um diploma tnico ou um cddigo que contemple
todas as normas que regulam a tutela coletiva, existindo apenas um microssistema integrado por
leis esparsas que se complementam quanto aos seus institutos.

Luiz Fux*®, quando ainda Ministro do Superior Tribunal de Justica, reconheceu
existéncia desse microssistema de tutela coletiva ao proferir voto em um Recurso Especial que

atuou como Relator, assinalando que

a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da
administracdo, com a elei¢do dos valores imateriais do art. 37, da CF como tutelaveis
judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa dos
interesses transindividuais, criou um microsistema de tutela de interesses difusos
referentes a probidade da administracdo publica, nele encartando-se a Acdo Popular, a
Acdo Civil Piblica e o Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos
concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.*'®

No entanto, cabe ressaltar que, o suprimento das lacunas existente no microssistema
deve ser feito primariamente com as leis que o integram, sendo que o intérprete somente buscara
complementa-lo com as normas do Cédigo de Processo Civil quando naquele corpo sistematico
de normas de tutela coletiva ndo for possivel suprir as lacunas legislativas.

E por se tratar de um microssistema, € evidente que a acao civil publica ndo é o Unico

instrumento processual de tutela coletiva do direito brasileiro, consistindo apenas em uma das

1“ RODRIGUES, Agdo Civil Piblica e Meio Ambiente..., p. 18.

115 Atualmente exercendo o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 752.190/RS,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 10/10/2006, DJ 13/11/2006 p. 231.
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espécies de acdo coletiva previstas no ordenamento patrio e que tem por objetivo responsabilizar
0s causadores de danos morais e patrimoniais a0 meio ambiente; ao consumidor; a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo; por infracdo da ordem econdmica e da economia popular; e & ordem urbanistica, nos
moldes previstos no artigo 1° e incisos da Lei 7.347/85,.

Ao lado da Lei 7.347/85 - Lei da Acdo Civil Publica e do Titulo Il do Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, integram o microssistema de tutela coletiva atualmente
vigente no ordenamento juridico brasileiro: a Lei 4.717/65 — Lei da A¢do Popular; a Lei 8.429/92
— Lei da Improbidade Administrativa; a Lei 6.938/81 — Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente; a Lei 12.016/2009 — Lei do Mandado de Seguranga individual e coletivo; a Lei
8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei 7.853/89 - Lei dos Portadores de
Deficiéncia Fisica; Lei 10.741/2003 — Estatuto do Idoso; a Lei 7.913/89 - Lei da Prote¢do a
Investidores do Mercado Financeiro; a Lei 8.884/94 - Lei de Defesa da Ordem Econdmica e da
Livre Concorréncia; e a Lei 8.625/93 - Lei Organica do MP.

No entanto, o0 que se percebe na pratica é que a Lei 7.347/85, conjuntamente com o
Titulo 111 do Cédigo de Defesa do Consumidor, é o instrumento processual de tutela coletiva
mais comumente utilizado para a defesa dos interesses e direitos transindividuais, além de
representar a base para todo o microssistema de tutela coletiva.

Apesar dessa evolucgdo legislativa em termos de tutela coletiva no Brasil, mormente a
partir da década de oitenta, todo esse conjunto de normas esparsas ainda apresenta lacunas e
insegurancas quanto a sua aplicacdo, por ndo estarem reunidas e organizadas numa estrutura
legislativa Unica.

Em razdo disso, com o desejo de aperfeicoar a tutela dos direitos transidividuais no

Brasil, juristas e estudiosos dessa area do direito ja elaboraram um Anteprojeto de Codigo
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Brasileiro de Processos Coletivos que visa a reunir em um sé diploma legislativo todas as normas
materiais e processuais atinentes & tutela coletiva no Brasil para tornar esse instituto mais

adequado, coeso e eficiente.

1.3.1. As novas perspectivas do microssistema brasileiro de tutela coletiva.

Em outubro de 2004, na Venezuela, ocorreu um novo marco no direito processual
coletivo comparado, tendo em vista o surgimento do Cddigo Modelo de Processos Coletivos
elaborado pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual®'’.

A elaboragdo desse Codigo Modelo teve por objetivo servir de inspiracdo e referéncia
para que os paises Ibero-Americanos realizassem reformas em seus sistemas processuais de tutela
coletiva, aprimorando-os e tornando o direito processual coletivo mais homogéneo em um nivel
internacional**.

Essa necessidade de reforma foi percebida por juristas de varios paises que, ao se
reunirem para discutir a defesa dos direitos transindividuais, notaram que 0s sistemas processuais
dos paises eram muito distintos entre si e, na maior parte, deficitarios ou até quase inexistentes**®.

Assim, Antonio Gidi, em um seminario internacional realizado em Roma pelo Centro di

Studi Giuridici Latino Americani da Universita degli Studi di Roma — Tor Vergata, sugeriu a

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos
In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Coord). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 449.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposicéo de Motivos do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América, p. 03. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28 2 2005.pdf. Acesso em: 23
dez 2010.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposicéo de Motivos do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América, p. 03. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28 2 2005.pdf. Acesso em: 23
dez 2010.
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elaboragdo de um Codigo Modelo de Processos Coletivos para os paises Ibero-Americanos com a
finalidade de criar um trabalho internacional que sirva de modelo concreto para inspirar as
reformas necessarias naqueles paises, bem como um repositério de principios de tutela coletiva e,
com isso, se consiga homogeneizar a defesa dos interesses e direitos transindividuais nos paises
de cultura juridica comum*?.

Incumbidos pela presidéncia do referido instituto a preparar uma proposta de Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
Antonio Gidi apresentaram o resultado de seu trabalho nas Jornadas Ibero-Americanas de Direito
Processual, de Montevidéu, em outubro de 2002, na qual a proposta foi transformada em
anteprojeto*?.

O anteprojeto converteu-se em projeto e foi aprovado pela Assembléia Geral do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, realizada em outubro de 2004, durante as XIX Jornadas
Ibero-Americanas de Direito Processual, em Caracas, transformando-se, assim, no Cédigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América*?.

Ada Pellegrini Grinover, na Exposicdo de Motivos do Codigo Modelo de Processos

Coletivos, explica que

0 modelo ora apresentado inspira-se, em primeiro lugar, naquilo que j& existe nos
paises da comunidade ibero-americana, complementando, aperfeicoando e
harmonizando as regras existentes, de modo a chegar a uma proposta que possa ser Util
para todos. Evidentemente, foram analisadas a sistematica norte-americana das class
actions e a brasileira das acdes coletivas (aplicada ha quase 20 anos), mas o codigo
afasta-se em diversos pontos dos dois modelos, para criar um sistema original,
adequado a realidade existente nos diversos paises ibero-americanos. Tudo isto foi
levado em conta para a preparacdo do Codigo, que acabou, por isso mesmo, perdendo

120 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposicdo de Motivos do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América, Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28 2 2005.pdf. Acesso em: 23
dez 2010, p. 03.

21 bid., p. 04.

"2 Ibid.
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as caracteristicas de um modelo nacional, para adquirir efetivamente as de um
verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos, cioso das normas
constitucionais e legais ja existentes nos diversos paises que compdem nossa
comunidade®.

A referida autora elucida que esse Cddigo Modelo foi profundamente analisado e
debatido no Brasil por ela e Kazuo Watanabe, no final do ano de 2003, com o objetivo de inseri-
las no ordenamento juridico brasileiro, aperfeicoando o atual sistema vigente, sem, contudo,
desfigura-lo. A partir dai € que surgiu a idéia da elaboracdo de um Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos'?,

Assim, o Codigo Modelo de Processo Coletivo para Ibero-América foi um trabalho de
cunho internacional que se tornou uma importante fonte de inspiracdo para o direito processual
coletivo nos paises latino-americanos e, principalmente, de parametro para os juristas brasileiros
comecarem a estudar o aperfeicoamento do nosso sistema atual'®.

Diante disso, aproveitando o ensejo, Ada Pellegrini Grinover, professora titular da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, coordenou o trabalho de um grupo de
pos-graduandos que se disp0s a elaborar a primeira versdao do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos'?®.

Apos a incorporacdo de sugestdes advindas do Instituto Brasileiro de Direito Processual;

do grupo de pés-graduandos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e da Universidade

Estéacio de Sa coordenados pelo professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes; juizes das Varas

122 GRINOVER, Ada Pellegrini. Exposicéo de Motivos do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América, p. 04. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28 2 2005.pdf. Acesso em: 23
dez 2010.

124 GRINOVER, Ada Pellegrini. Rumo a um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: MILARE, Edis (Coord.).
A Acéo Civil Pablica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005, p. 14.

125 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes. O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos:
visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos..., p. 17.

126 MENDES, O Anteprojeto de Cédigo..., p. 17.
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especializadas ja existentes no pais; membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal
e de diversos Estados; essa primeira versdo do anteprojeto foi apresentada ao Ministério da
Justica em dezembro de 2005

Submetido a consulta publica, outras sugestfes de aperfeicoamento foram apresentadas
pela Casa Civil; Secretaria de Assuntos Legislativos; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;
Fundo dos Interesses Difusos; e Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parand, Rio Grande do
Sul e Sdo Paulo, que ap6s novos debates pelos professores e pds-graduandos da disciplina
“Processos Coletivos” da Faculdade de Direito da USP, diversas dessas sugestdes também foram

incorporadas ao anteprojeto inicial, que foi reapresentado ao Ministério da Justica como versao

final em dezembro de 2006%2,

Na exposi¢do de motivos do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, Ada Pellegrini

Grinover afirma que

a tonica do Anteprojeto € a de manter, em sua esséncia, as normas da legislacdo em
vigor, aperfeicoando-as por intermédio de regras ndo s6 mais claras, mas, sobretudo,
mais flexiveis e abertas, adequadas as demandas coletivas. Corresponde a essa
necessidade de flexibilizacdo da técnica processual um aumento dos poderes do juiz — o
que, alias, € uma tendéncia até do processo civil individual. Na revisitagdo da técnica
processual, sdo pontos importantes do Anteprojeto a reformulacdo do sistema de
preclusdes — sempre na observancia do contraditorio -, a reestruturacao dos conceitos de
pedido e causa de pedir — a serem interpretados extensivamente — e de conexéo,
continéncia e litispendéncia — que devem levar em conta a identidade do bem juridico a
ser tutelado; o enriquecimento da coisa julgada, com previsdo do julgado secundum
eventum probationis; a ampliagdo dos esquemas da legitimacdo, para garantir maior
acesso a justica, mas com a paralela observancia de requisitos que configuram a
denominada “representatividade adequada” e pSem em realce 0 necessario aspecto
social da tutela dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
colocando a protecdo dos direitos fundamentais de terceira geracdo a salvo de uma
indesejada banalizacdo.[...] O Capitulo | inicia-se com a enumeragdo dos principios
gerais da tutela jurisdicional coletiva. N&o foi incorporado no texto a exclusdo de certas
demandas, pela matéria, hoje constante do paragrafo Unico do art. 1° da Lei da Agdo
Civil Publica, uma vez que representa uma injustificada vulneracdo aos principios do

27 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo... In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 449.
128 |bid., p. 450.
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acesso a justica, da universalidade de jurisdicdo e da economia processual, bem como

inaceitavel privilégio da Fazenda Piblica®.

Infere-se, pois, que o principal objetivo do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos era regular do modo mais amplo possivel a defesa em juizo de todos o0s
interesses e direitos que possam ser qualificados como transindividuais, eliminando do
ordenamento juridico patrio todos os obstaculos que ainda persistem, principalmente, aqueles de
carater eminentemente politico e que representam, nos dias de hoje, um retrocesso juridico em
termos de tutela coletiva™®.

Nesse sentido, dentre as propostas de modificagdo do sistema atual, destacava-se o
artigo 4° do Anteprojeto que, ao tratar do objeto da tutela coletiva, ndo reproduzia a vedacdo
constante do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei da Acdo Civil Publica. Ou seja, caso o Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo viesse a entrar em vigor na integra do seu anteprojeto, ndo mais
haveria Obice legal & veiculacdo, por meio da acdo coletiva, de pretensdes que envolvam tributos
cujos beneficiarios sejam individualmente determinados.

Marcio Flavio Mafra Leal, ao comentar sobre os aspectos politicos, econdmicos e

juridicos do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, sublinha que

em relacdo a abrangéncia do direito material, contudo, o Anteprojeto promoveu uma
grande mudanca. Nao ha limitagdo relativa ao objeto da acéo coletiva, conforme o art.
18, revogando, por exemplo, o infeliz paragrafo Gnico do art. 1.° da Lei da Agdo Civil
Publica. Diante desses critérios, serd inevitavel que, por exemplo, a jurisprudéncia
consolidada no STJ, de que ndo cabem acdes coletivas quando se discutem tributos, por

129 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo... In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 450.

130 «“Art, 4°, Objeto da tutela coletiva — A demanda coletiva seré exercida para a tutela de: | — interesses ou direitos
difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancia de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de
natureza indivisivel, que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas, entre si ou com a parte
contraria, por uma relacdo juridica base; Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.” GRINOVER, Exposic¢ao de Motivos do Anteprojeto de Cddigo... In: GRINOVER et
al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 453/454.
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se tratarem de “direitos individuais e disponiveis” ou “por ndo se equiparar consumidor
a contribuinte”, deve ser modificada. Além disso, inUmeras questdes de grande alcance
social poderdo ter uma solugdo conjunta, tornando a justica mais &gil, efetiva e
coerente. No caso especifico da referida jurisprudéncia do STJ e do art. 1.°, paragrafo
Unico, da Lei 7.347/85, o Anteprojeto ndo distingue — como de resto a legislagdo
original também ndo distinguia — a nota de “disponibilidade” do interesse. O
Anteprojeto torna mais claro: basta haver “interesse social”, um conceito que impde ao
Judiciario uma sensibilidade politica sobre os alcances de sua decisdo. O temor de grave
dano a Fazenda Publica, na hipétese de uma acdo coletiva ter seu pedido julgado
procedente, na discussao de tributos, é falacioso. [...] O Executivo parte da idéia de que
cumprir o julgado de imediato pode desequilibrar o Erério e, portanto, é melhor inundar
0 Judiciario com questBes repetidas e sem chance de éxito para, como um devedor
esperto, alongar a sua divida™".

Além disso, o paragrafo unico do artigo 4° do Anteprojeto, previa que a analise da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo poderia ser objeto de
questdo prejudicial pela via do controle difuso na acgdo coletiva. Esse dispositivo visava encerrar
por definitivo outro dissidio que até h4 pouco tempo causava entraves na solucdo dos litigios
coletivos.

E isso porque, havia quem sustentasse que a decisdo que declara incidentalmente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico em sede de agdo civil pablica
acaba, por via obliqua, produzindo efeitos erga omnes, tendo em vista o fato de que a
coletividade de pessoas é o sujeito de direito da demanda®.

Segundo essa linha de raciocinio, estar-se-ia legitimando a utilizacdo de agdo coletiva
como sucedaneo de agdo direta de inconstitucionalidade, cuja competéncia originaria para o
julgamento é do Supremo Tribunal Federal®®.

J& a corrente doutrinaria oposta entendia que a declaracdo incidental de

inconstitucionalidade em sede de acdo coletiva ndo usurpa a competéncia do Supremo Tribunal

Federal, porque essa decisdo ndo tem o conddo de extirpar a lei ou o0 ato normativo do Poder

B | EAL, Marcio Flavio Mafra. Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos: aspectos politicos,
econdmicos e juridicos. In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 75.

132 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade. S&o Paulo: Celso Bastos,
1998, p. 379.

33 bid.
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Publico do ordenamento juridico, mas apenas o de declarar inconstitucional a sua aplicacao
naquele caso concreto, mesmo que a decisdo sobre o mérito da causa atinja uma coletividade de
pessoas’*.

Além disso, outro argumento utilizado por essa segunda corrente é o de que o pedido
principal na agdo coletiva busca um provimento judicial que tutele, de modo concreto, os direitos
transindividuais que foram ou estdo sendo violados, sendo que a Corte Suprema ndo tem
competéncia originaria para apreciar e julgar, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade,
esses pedidos de carater condenatorio, mandamental, ressarcitorio que envolvem a tutela coletiva
em casos concretos.

Muito embora a decisdo final em uma acgédo coletiva produza efeitos erga omnes, a
deciséo que declara incidenter tantum a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico ndo faz coisa julgada, porque, nos moldes do artigo 469, inciso | do Codigo de Processo
Civil, ela ndo integra a parte dispositiva da decisdo, mas sim a fundamentagéo, o que viabiliza a
rediscussdo da matéria pela via concentrada em agdo direta de inconstitucionalidade.

Convergindo com esse Ultimo posicionamento, o Supremo Tribunal Federal ja pacificou
0 entendimento no sentido de que a discussdo incidental sobre a inconstitucionalidade de
quaisquer leis ou atos do Poder Publico pela via difusa, em sede de acdo civil pablica, é legitima,
desde que, essa controvérsia constitucional ndo seja o0 objeto da demanda, ma sim apenas uma
questdo prejudicial indispensavel a resolugdo do litigio principal. Assim, o que o paragrafo Gnico
do artigo 4° do anteprojeto pretende é justamente consolidar em texto de lei esse entendimento ja

pacificado™®.

134 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
p. 239/240.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Acdo Civil Publica. Controle de
Constitucionalidade. Recurso Extraordinario ne. 424.993. Disponivel em:
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E para tanto, o dispositivo em aluséo era imperativo ao prever que o autor da agéo
coletiva deveria formular pedido expresso requerendo a declaracdo incidenter tantum da
inconstitucionalidade da lei ou do ato do Poder Publico, de modo que o magistrado pudesse
analisar esse pedido como uma questdo prejudicial e apreciar no mérito da demanda os demais
pedidos atinentes a tutela coletiva em si.

Infere-se, pois, que, por meio do paragrafo Unico do seu artigo 4°, o anteprojeto buscava
extirpar de vez outro entrave juridico que, até entdo, dificultava a tramitacdo das agdes de carater
coletivo, permitindo a utilizacdo de todos os fundamentos de direitos que fossem necessarios para
tutelar os interesses e direitos transindividuais.

Outro destaque do Anteprojeto era a adogdo da nomenclatura agdo coletiva em
detrimento da tradicional expressdo agdo civil publica. A mudanca para uma expressdo mais
genérica e abrangente se deu ndo s6 em razdo das criticas doutrinarias, mas também, justamente,
com o objetivo de obstar que decisdes judiciais neguem legitimidade a certas entidades privadas
em razédo do vocébulo publica que integra nomenclatura anteriormente dada & acdo*®.

Em que pese o fato de a Lei 7.347/85 e a Constituicdo Federal de 1988 fazerem aluséo
direta a expressdo acdo civil publica, o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, quando
entrou em vigor, passou a usar a denominacdo agao coletiva para se referir as agdes previstas em
seu Capitulo 11 do Titulo IlI.

E isso ocorreu porque a expressdo acao coletiva denomina melhor a natureza do bem
juridico a ser tutelado e torna coerente o uso dessa via processual pelas pessoas fisicas e juridicas

de carater privado, mostrando-se mais apropriada ao procedimento que a regula. Assim, 0

http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28424993%2ENUME%2E+0U+424993%
2EACMS%2E%?29&base=baseAcordaos. Acesso em: 25 nov 2010.

3¢ GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo... In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 450.
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Anteprojeto de Cddigo de Processo Coletivo ndo deixava transcorrer a oportunidade de também
adequar essa nomenclatura.

O artigo 2° do Anteprojeto expunha os principios da tutela jurisdicional coletiva que séo:
0 acesso a Justica e & ordem juridica justa; a universalidade de jurisdi¢do; a participacdo pelo
processo e no processo; a tutela coletiva adequada; a boa-fé e cooperagdo das partes e de seus
procuradores; a cooperacdo dos 6rgdos publicos na producéo da prova; a economia processual; a
instrumentalidade das formas; o ativismo judicial; a flexibilizagdo da técnica processual; a
dindmica do 6nus da prova; a representatividade adequada; a intervencdo do Ministério Publico
nos casos de relevante interesse social; a ndo taxatividade da agéo coletiva; a ampla divulgagéo
da demanda e dos atos processuais; a indisponibilidade temperada da acdo coletiva; a
continuidade da acdo coletiva; a obrigatoriedade do cumprimento e da execucdo da sentenca; a
extensdo subjetiva da coisa julgada, a coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum
probationem; a reparagdo dos danos materiais e morais; a aplicacdo residual do Cddigo de
Processo Civil; assim como a proporcionalidade e a razoabilidade®®”.

Note-se que, distintamente da Lei da Acdo Civil Publica, o Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos inspirou-se bastante nos institutos e nos principios norteadores
da class action norte-americana contemporanea, apos as reformas ocorridas a partir de 1966.

Muito embora as espécies de acdo coletiva do anteprojeto ainda estivessem qualificadas
com base no bem juridico a ser tutelado — difuso, coletivo estrito senso e individual homogéneo -,
0s principios e os institutos tais como: a tutela coletiva adequada; a boa-fé e a cooperacdo das
partes e de seus procuradores; o ativismo judicial; a representatividade adequada; a ampla

divulgacédo da demanda e dos atos processuais; a extensdo subjetiva da coisa julgada; a concessao

37 Texto do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 453.



63

de legitimidade ativa a pessoas fisicas; a acdo coletiva passiva originéria e a prioridade da
demanda coletiva sobre a individual; todos foram inspirados nas agdes de classe estadunidense
reestruturadas apds 1966, conforme visto anteriormente.

Dentre todos esses acima mencionados, merece destaque no presente trabalho o instituto
da “prioridade do processamento da demanda coletiva sobre as demandas individuais” que se
encontra expressamente previsto no artigo 10 do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos™®,

O que o anteprojeto buscava com esse preceito era obter tratamento unitario e isonémico
em termos de prestacdo jurisdicional entre todos aqueles que, da mesma forma, foram lesados,
visando evitar a injustica que as provaveis decisdes judiciais contraditorias a serem proferidas nos
nNUMerosos processos individuais possam gerar.

Assim, para dar efetividade a esse instituto, o anteprojeto tratava especificamente em seu
artigo 7° da relagdo entre a demanda coletiva e as agdes individuais. O caput desse artigo ndo
trazia novidade, pois se limitava a reproduzir a norma contida no artigo 104 do Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, na qual prevé que a demanda coletiva ndo induz litispendéncia
as acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada coletiva ndo beneficiardo os autores das
demandas individuais que ndo requererem a suspensdo do processo no prazo de trinta dias a

contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da ac&o individual.**®

138 «“Artigo 10. Prioridade de Processamento e utilizacdo de meios eletronicos — O juiz devera dar prioridade ao
processamento da demanda coletiva sobre as individuais, servindo-se preferencialmente dos meios eletrénicos para a
pratica de atos processuais do juizo e das partes, observados os critérios préprios que garantam sua autenticidade.”
Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto..., p. 455.

139 «“Artigo 7° Relago entre demanda coletiva e acdes individuais - A demanda coletiva n&o induz litispendéncia para
as ac¢Bes individuais em que sejam postulados direitos ou interesses proprios e especificos de seus autores, mas 0s
efeitos da coisa julgada coletiva (art. 12 deste Codigo) ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se néo for
requerida sua suspensdo no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da acao
individual.” Ibid., p. 454.
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A inovacao sobre essa matéria estava contida nos 88 3° e 4° do artigo 7° que previam a
possibilidade do magistrado, depois de instaurado o contraditorio, determinar, ex officio ou a
requerimento de qualquer das partes, a suspensdo dos processos individuais em que estivesse
sendo postulada a tutela de interesses ou direitos cuja relagéo juridica substancial possua carater
incindivel — por natureza ou por forga de lei - e que, por essa razdo, devam ser decididas de modo
global e uniforme™*.

Ressalte-se que, o 83° do artigo 7° do anteprojeto impunha como condi¢cdo para o
sobrestamento dos processos particulares, o prévio ajuizamento de demanda coletiva. Em
complementacédo, o 84° previa que, uma vez ocorrido o sobrestamento, essa suspensdo perduraria
até o transito em julgado da sentenca coletiva, vedando ao autor a retomada do curso do processo
individual antes desse momento.

Kazuo Watanabe ao tratar sobre o tema da prioridade da demanda coletiva sobre a
individual elucida a questdo citando como exemplo o caso paradigmatico das tarifas de assinatura
telefonica, em que, num s6 Juizado Especial Civel da Capital de Sdo Paulo, foram distribuidas
mais de 30.000 demandas individuais com esse mesmo objeto em face das empresas de telefonia
do pais, sendo que em todo esse estado da federacdo ha mais de 130.000 acBes dessa mesma

natureza**.

140 «g3 0 O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento da parte, apés instaurar, em
qualquer hipdtese, o contraditorio, podera determinar a suspensdo de processos individuais em que se postula a tutela
de interesses ou direitos referidos a relagao juridica substancial de carater incindivel, pela sua propria natureza ou por
forca de lei, a cujo respeito as questdes devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido
ajuizada demanda coletiva versando sobre o mesmo bem juridico. 84.° Na hipdtese do paragrafo anterior, a
suspensao do processo perdurard até o transito em julgado da sentenca coletiva, vedada ao autor a retomada do curso
do processo individual antes desse momento” Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In:
GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 454.

1 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 159.
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Sustenta o referido autor que

pela natureza unitaria e incindivel e pelas peculiaridades ja mencionadas do contrato de
concessdo (telefonia), qualquer modificacdo na estrutura de tarifas, inclusive por
decisdo do Judiciario, somente poderd ser feita de modo global e uniforme para todos os
usudrios. Jamais de forma individual e diversificada, com a exclusdo de uma tarifa em
relacdo apenas a alguns usuarios e sua manutencgdo em relagdo aos demais.(...) Resulta
de todas essas considerages que qualquer demanda judicial, seja coletiva ou individual,
que tenha por objeto a impugnacao da estrutura tarifaria fixada pelo Estado no exercicio
do seu poder regulatério, somente podera veicular pretensao global, que beneficie todos
0s usuarios, de modo uniforme e isonémico, uma vez que a estrutura tarifaria, como
visto, deve ter natureza unitaria para todas as partes que figuram no contrato de

concessdo e nos contratos de prestacdo de servicos de telefonia. Uma acéo coletiva seria

mais apropriada para essa finalidade'*,

Assim, Kazuo Watanabe chega a concluir de maneira severa que a solugdo mais
apropriada ao caso seria a proibicdo da propositura de demandas individuais que se referiram a
uma relagdo juridica global incindivel. Pondera, contudo, que a suspensdo dos processos
individuais nos moldes em que previa artigo 7° caput, 88 3° e 4° do Anteprojeto, poderia, em
termos praticos, produzir efeitos bem préximos ao da proibicéo, se efetivamente for aplicada pelo
juiz da causa'®.

Ressalta, ainda, que esse dispositivo legal seria importante para o sistema brasileiro de
tutela coletiva, porque procurava disciplinar uma situacdo que, na atualidade, em virtude da
inexisténcia de regra explicita, provoca enormes embaracos ao Poder Judiciario, com constantes
repeticbes de demandas coletivas e também “pseudodemandas individuais”, cuja admissdo, em
vez de representar uma garantia de “acesso a Justica”, estd constituindo uma verdadeira injustica

devido & contradicdo dos julgados em processos individuais™**.

12 WATANABE, Relagéo entre demanda coletiva... In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e 0
anteprojeto..., p. 160.

"2 Ibid.

" Ibid.
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Somando-se a isso, 0 artigo 8° do Anteprojeto tratava da comunicagdo sobre processos
repetitivos, dispondo que se o juiz tiver conhecimento da existéncia de diversos processos
individuais correndo contra 0 mesmo demandado e com identidade de fundamento juridico,
notificara o Ministério Publico e, na medida do possivel, os demais legitimados, a fim de que
proponham, se assim desejarem, a demanda coletiva.

E para enaltecer o principio da prioridade da demanda coletiva sobre a acdo individual, o
legislador havia adaptado a previsdo do artigo 28 do Codigo de Processo Penal no paragrafo
unico do seu artigo 8° no qual previa que, uma vez notificado, se 0 Ministério Publico ndo
promovesse a demanda coletiva no prazo de noventa dias, o juiz, caso considere relevante a tutela
coletiva, faria a remessa das pecas dos processos individuais ao Conselho Superior do Ministério
Publico que poderia designar outro Orgdo da instituicdo para ajuizd-la ou informar,
motivadamente, ao juiz que entende ndo haver interesse na propositura.

Observe-se, contudo, que o legislador teve a cautela necessaria de contrabalancear a
aplicagdo do principio da prioridade da demanda coletiva sobre as individuais, com outros
institutos processuais que visam a evitar prejuizos ao exercicio dos direitos individuais.

Para tanto, os juristas inseriram dispositivos no anteprojeto que regulariam, de maneira
bastante minuciosa, a questdo da legitimidade extraordinaria na propositura de acdo coletiva de
responsabilidade civil; da fixacdo do valor da indenizac&o devida a cada membro da coletividade
na sentenga condenatoria sempre que possivel, bem como da possibilidade de liquidacdo e
execucdo individual; da fixacdo da competéncia do juizo onde a vitima mora ou o de seu sucessor
para a liquidacéo e execucdo individual, podendo optar pelo juizo do local em que se encontrem

bens sujeitos & expropriacéo*°.

15 Artigos 29, 32, 33 e 34, respectivamente, do Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos In:
GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 460/461.
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Além disso, a Sec¢do Il do Capitulo Il tratava, especificamente, da acdo coletiva para a
defesa de interesses e direitos individuais homogéneos e, no que tange a acdo de responsabilidade
civil reparatéria dos danos pessoalmente sofridos, o anteprojeto inovava no regime das
notificagdes dos interessados, pois essas seriam necessarias ndo s6 no momento da propositura da
demanda, como é hoje, mas também quando houvesse decisdes que Ihes favorecessem, visto que
a falta de informacdo quanto a existéncia de liminares e de sentenga de procedéncia em agdes
coletivas atualmente tem impedido os beneficiados de executarem os seus direitos™*°.

Com a previsdo desses mecanismos, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo
Coletivo garantiria aos individuos que o sobrestamento da acéo individual para dar primazia ao
processamento coletivo apenas lhes traria beneficios, facilitando o recebimento do bem da vida
que lhes € de direito.

Outros institutos inspirados na versdo moderna das class action norte-americanas e que
merecem destaque neste trabalho eram: a concessao de legitimidade ativa a qualquer pessoa fisica
para propor acdo coletiva com a finalidade de tutelar direitos difusos; a legitimidade de qualquer
membro de grupo, categoria ou classe para a defesa dos direitos coletivos e individuais
homogéneos**’; e a acdo coletiva passiva originaria, denominada no direito norte-americano de

defedant class action**®,

6 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER et al
(Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 451.

Y7 Art. 20. (...) Il - o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos coletivos, e
individuais homogéneos, desde que o juiz reconhega sua representatividade adequada, nos termos do inciso | deste
artigo;” Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto..., p. 456.

148 «Art, 38. AcgBes contra 0 grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade adequada (art.
20, 1, a, b, c), se trata de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (art. 4°, incisos | e 11) e a tutela se revista
de interesse social.”. Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 461/462.
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Todos esses institutos eram inovagdes que 0 anteprojeto pretendia instituir no sistema de
tutela coletivo brasileiro, como meio de ampliar o acesso a Justica e garantir de maneira mais
eficiente a defesa dos interesses e direitos transindividuais.

E isso se percebe com facilidade, porque, ao permitir que uma pessoa fisica represente
interesses e direitos transindividuais em juizo, o legislador teve o cuidado de estabelecer
requisitos para que essa legitimidade seja efetivamente reconhecida pelo juizo que realizara a
admissibilidade da acao.

Constava no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos a reproducgdo da
exigéncia constante na Rule 23(a)(4) da Federal Rules of Civil Procedure norte-americana no
sentido de que o reconhecimento da legitimidade ativa ou passiva estd condicionada a
certificacdo pelo magistrado em cada caso da existéncia de representatividade adequada nos
representantes da coletividade em juizo™®.

Conforme analisado em capitulo anterior, na Rule 23(a)(4) a representatividade
adequada é um pressuposto que obriga os representantes da classe em litigio a empregarem todos
os esforgos para lograrem a justa e adequada protegdo dos interesses da coletividade, sendo que,
para tanto, exige-se que o magistrado afira no caso concreto a seriedade, a credibilidade, a
capacidade técnica e até econdmica, ndo s6 do pretenso representante da classe na class action,
mas também, de seu advogado.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo prevé
em seu artigo 20, inciso I, respectivamente nas alineas a, b, ¢, que o juiz, para reconhecer a

existéncia de representatividade adequada nos caso em que a lei assim exige, devera demonstrar a

19 «Art, 20. Legitimacdo — S&o legitimados concorrentemente & agéo coletiva ativa: | — qualquer pessoa fisica, para a
defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, [...]”.
Anteprojeto de Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual
Coletivo e o anteprojeto..., p. 456.
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credibilidade, a capacidade e a experiéncia dos pretensos legitimados™’; o histérico deles em
termos de protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos'®*; bem
como a conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado®®.

Além disso, 0 82° do mesmo artigo 20 prevé que o juiz podera analisar novamente a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo a existéncia de representatividade adequada, sendo que, se
no ato da propositura ou no decorrer do processo ele constatar a auséncia dos requisitos previstos
nas alineas a, b, ¢ do inciso | do artigo 20, o 83°, ele podera notificar o Ministério Publico e os
outros legitimados, na medida do possivel, para que algum deles assumam, se assim desejarem, a
titularidade da agéo.

A representatividade adequada exigida pelo anteprojeto, nos mesmos moldes da class
action norte-americana, se justifica, porque, ao buscarem a tutela de direitos transindividuais, o
representante da coletividade defendera, em juizo, uma coletividade de pessoas que ndo serdo
partes diretas no processo e, portanto, ndo poderdo apresentar cada um pessoalmente a sua defesa
técnica. Assim, esse representante deve ser uma pessoa idénea, com experiéncia e capacidade
técnica de empregar os melhores esforgos para demandar em juizo a tutela desses direitos.

A mesma ldgica se aplica quanto a acdo coletiva passiva, porque, o0 representante da
coletividade ré também devera ser uma pessoa idénea e com conhecimentos suficientes sobre o
objeto em litigio de modo a conseguir empregar os melhores meios e se valer dos melhores
fundamentos juridicos para defender e proteger a coletividade ré.

Especificamente no que tange & acdo coletiva passiva, Ada Pellegrini Grinover explica

na Exposicao de Motivos do Anteprojeto Brasileiro de Codigo de Processos Coletivos que

150 Alinea “a” do inciso | do artigo 20 do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER
et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 456.
151 Alinea “b” do inciso | do artigo 20 do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER
et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 456.
152 Alinea “c” do inciso | do artigo 20 do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER
et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 456.
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o Capitulo Il introduz no ordenamento brasileiro a agdo coletiva passiva originaria, ou
seja, a agdo promovida ndo pelo, mas contra o grupo, categoria ou classe de pessoas. A
denominacéo pretende distinguir essa agdo coletiva passiva de outras, derivadas, que
decorrem de outros processos, como a que se configura, por exemplo, numa acéo
resciséria ou nos embargos do executado na execucdo por titulo extrajudicial. A
jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o cabimento da acdo coletiva passiva
originaria (a defendant class action do sistema norte-americano), mas sem parametros
que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada. A pedra de toque para o
cabimento dessas agBes € a representatividade adequada do legitimado passivo,
acompanhada pelo requisito do interesse social. A acdo coletiva passiva sera admitida
para a tutela de interesses ou direitos difusos ou coletivos, pois esse é o0 caso que
desponta na defendant class action, conquanto os efeitos da sentenga possam colher
individualmente os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas. Por isso o
regimﬁ_ﬁda coisa julgada é perfeitamente simétrico ao fixado para as agdes coletivas
ativas °.”

Cabe ressaltar que, para os outros legitimados ativos previstos no artigo 20, o
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos ndo exige que o juiz verifique
existéncia de representatividade adequada. Isso deve ao fato de que os demais legitimados sdo
6rgdos publicos e suas funcdes, categorias ou fins institucionais fazem o legislador e o aplicador
do Direito presumir que tal requisito Ihes é inerente, dispensando o juiz de fazer aquela avalia¢éo
prévia exigida para os legitimados pessoa fisica e membro do grupo, categoria ou classe.

No entanto, em contrapartida, o 8§81° do artigo 20 dispde veementemente que todos o0s
legitimados, sem excecdo, estdo obrigados a demonstrar a existéncia de interesse social na agéo,
sendo que, quando se tratar especificamente de direitos coletivos estrito senso e individuais
homogéneos, também deve ser demonstrada a coincidéncia entre os interesses da coletividade a

154

serem tutelados em juizo e o objeto efetivamente deduzido na demanda™". Aqui se percebe outra

133 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. In:
GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 452.

154 «Art, 20. (...) 81.° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, qualquer
legitimado deverd demonstrar a existéncia do interesse social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais
homogeéneos, a coincidéncia entre os interesses do grupo, categoria ou classe e 0 objeto da demanda.” Anteprojeto de
Caodigo Brasileiro de Processo Coletivo In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto..., p. 456.
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semelhanca da acdo coletiva a ser regulada pelo anteprojeto brasileiro com a Rule 23(a)(2) em
que trata do pressuposto processual da commonality na class action norte-americana.

O anteprojeto, se fosse aprovado na integra, revogaria expressamente a Lei da Acéo
Civil Pablica, os artigos 81 a 104 do Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, 83° do art. 5°
da Lei da Acdo Popular, bem como diversos dispositivos de leis esparsas que se referem a agdo
civil publica, ja que ele trataria por completo do processo coletivo no ordenamento juridico
brasileiro.

Ada Pellegrini Grinover encerrou a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo de

Processos Coletivos ressaltando que

cumpre observar, ainda, que o texto ora apresentado representa um esforgo coletivo,
sério e equilibrado, no sentido de reunir, sistematizar e melhorar as regras brasileiras
sobre processos coletivos, hoje existentes em leis esparsas, as vezes inconciliaveis entre
si, harmonizando-as e conferindo-lhes tratamento consentdneo com a relevancia
juridica, social e politica dos interesses e direitos transindividuais e individuais
homogéneos. Tudo com o objetivo de tornar sua aplicacdo mais clara e correta, de
superar obstaculos e entraves que tém surgido na préatica legislativa e judiciaria e de
inovar na técnica processual, de modo a extrair a maior efetividade possivel de
importantes instrumentos constitucionais de direito processual.**”.

Contudo, o anteprojeto de codigo brasileiro processos coletivos sofreu alteracoes e foi
convertido no Projeto de Lei 5.139/2009 que visava instituir a Nova Lei da Acéo Civil Pablica™®.
Lamentavelmente, esse projeto de lei previa em seu 81° do artigo 1° a vedacdo contida no

157
5

parégrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85™°, o que representaria a continuidade desse

retrocesso no microssistema de tutela coletiva brasileiro.

155 GRINOVER, Exposicéo de Motivos do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 452.

156 Extraido de http://www.camara.gov.br/sileg/integras/651669.pdf. Acesso em 24 abr 2012.

BT wpart, 10, (...) § 1°. Néo seré cabivel agdo civil pablica para veicular pretensdes que envolvam tributos, concesséo,
revisdo ou reajuste de beneficios previdenciarios ou assistenciais, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados.”. 1bid.
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No entanto, em 23 de marco de 2010, tanto o texto original desse projeto de reforma da
Lei de Acdo Civil Pablica, quanto o texto substitutivo foi arquivado pela Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados™®®.

Ressalte-se que o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil ndo traz qualquer
regramento sobre processo coletivo™®. Resta saber se 0 Anteprojeto que visa reformar o C6digo
de Protecdo e Defesa do Consumidor ird trazer alguma perspectiva positiva de mudanca sobre
essa questdo da acdo coletiva em matéria tributaria, modernizando e aprimorando o Direito
Processual Coletivo brasileiro, tornando a tutela coletiva um meio de protecdo mais efetivo no

ordenamento juridico patrio.

1.3.1.1. O Ministério Publico nas novas perspectivas do microssistema brasileiro de tutela

coletiva..

O Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos destacava o Ministério
Publico como o principal legitimado ativo nas a¢des coletivas de maneira ainda mais evidente do
que a Lei da Acéo Civil Publica.

Verificava-se no texto do anteprojeto que, quando o Ministério Publico ndo era o Unico
legitimado ativo citado pelos dispositivos para a realizacdo de determinados procedimentos ou
intervengdes processuais, 0 seu nome sempre aparecia com destaque nas expressoes “o Ministério
Publico e os demais legitimados ativos” ou “o Ministério Publico e os demais 6rgaos publicos

legitimados™.

158 Extraido de http://www.conjur.com.br/2010-mar-23/ministerio-justica-contesta-rejeicao-pl-acao-civil-publica.
Acesso em 24 abr 2012.
159 Extraido de http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf Acesso em 24 abr 2012.
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Isso s6 reforca a idéia de que, hoje, o Parquet exerce importante lideranca na atuacao da
defesa dos interesses e direitos trasnsindividuais no Brasil, o que é evidenciado na pratica ndo s6
em razdo dos numerosos termos de ajustamento de conduta que constantemente sdo realizados,
como também no fato de ser o legitimado que mais propde acdes coletivas no pais.

Diante dessa conjuntura, o anteprojeto ndo hesitava em ampliar legitimidade ativa ao
Ministério Publico, ndo so para propor acdo coletiva em defesa dos direitos difusos e coletivos
estrito senso, conforme prevé a Constituicdo Federal de 1988, mas também para tutelar os
direitos individuais homogéneos*®’.

Além disso, os juristas elaboradores do anteprojeto entenderam que deveria ser conferida
autonomia ao Parquet para, ao seu critério, avaliar e concluir em quais casos ha relevante
interesse social a justificar o ajuizamento ou nio de acéo coletiva®® e consignaram no texto do
anteprojeto que, se ele ndo interviesse no processo coletivo como parte, atuaria obrigatoriamente
como fiscal da lei*®.

Além da acdo coletiva, o anteprojeto estendia legitimidade ao Ministério Publico para
propor mandado de seguranca coletivo™® com o objetivo de proteger direito liquido e certo

relativo a interesses ou direitos difusos, coletivos estrito senso ou individuais homogéneos nédo

amparados por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de

160 «“Art, 20. Legitimacdo — S&o legitimados concorrentemente & acéo coletiva ativa: [...] 11l — O Ministério Piblico,
para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos, bem como dos individuais homogéneos de interesse
social;” Extraido do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 456.

161 «Art, 20. [...] §7.° Em caso de relevante interesse social, cuja avaliacdo ficar4 a seu exclusivo critério, o
Ministério Pablico, se ndo ajuizar a agdo ou ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como
fiscal da lei.” Extraido do Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 457.

162 Conforme j& prevé o §1° do artigo 5° da Lei da Acéo Civil Pablica.

163 Ressalte-se que o anteprojeto foi elaborado em momento anterior a vigéncia da nova lei do mandado de seguranca
— Lei 12.016/2009. Assim, quando o artigo 43 do anteprojeto faz mencao a aplicacdo subsidiaria da Lei 1.533/51 no
que nao for incompativel, deve-se adaptar a nova realidade das normas processuais do mandado de seguranga com
base na Lei 12.016/2009.
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poder fosse autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Pablico®®.

Nesse ponto, novamente, 0 anteprojeto ressalvava que, se o Ministério Publico ndo for o
autor do mandado de seguranga coletivo, atuaria como fiscal da lei nos casos de interesse publico
ou relevante interesse social, reafirmando, assim, a importancia da fungdo de custus legis que o
Parquet exerce na sociedade®®.

No que tange a legitimacdo ativa concorrente entre o Ministério Publico de todas as
esferas, Ada Pellegrini Grinover sustenta a importancia de uma maior flexibilizacdo nesse
aspecto e informou que o anteprojeto pretendia, ndo sé manter a possibilidade de formacéo do
litisconsorcio ativo entre eles, conforme ja permite a atual legislacdo, mas também permitir a
atuacdo do Parquet fora dos limites funcionais e territoriais de suas atribuicoes.

Essa flexibilizagdo da legitimidade ativa concorrente entre os Ministérios Publicos seria
aplicada pelo anteprojeto tanto em relacdo ao inquérito civil, quanto em relacdo a propositura das
demandas coletivas, como ja prevé a Lei Organica da instituicdo™®.

Tal previsé@o estava contida no 85° do artigo 20 e 8§1° do artigo 23 do anteprojeto os quais
dispunham que os membros do Parquet poderiam instaurar inquérito civil e ajuizar a acéo

coletiva perante o Poder Judiciario federal ou estadual, independentemente da esfera a que

tenham atribuigdo, ndo importando se a atuagdo se daria por intermédio do Ministério Publico da

164 «“Art, 41. Cabimento do mandado de seguranca coletivo — Conceder-se-4 mandado de seguranca coletivo, nos
termos dos incisos LXIX e LXX do art. 5° da Constituicdo Federal, para proteger direito liquido e certo relativo a
interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos (art. 4.° deste Cadigo)”. Extraido do Anteprojeto
de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto..., p. 462.

165 «“Art. 42 - O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: | — Ministério Pablico; [...] Paragrafo Ginico
— O Ministério Publico, se ndo impetrar o mandado de seguranca coletivo, atuard como fiscal da lei, em caso de
interesse publico ou relevante interesse social.” Extraido do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 462.

166 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto ... In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto..., p. 451.
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Unido, do Distrito Federal ou dos Estados, porque todos teriam atribuicdo para funcionar em
quaisquer juizos'®’.

No que concerne ao inquérito civil, peca investigativa exclusiva do Ministério Publico,
esse recebeu regulacdo exclusiva no artigo 23 do anteprojeto, que passaria a disciplinar o seu
procedimento de forma ainda mais detalhada do que é atualmente.

A grande inovagédo quanto a esse instituto encontrava-se no 83° do referido artigo que, de
modo mais severo que a Lei da Acdo Civil Publica, previa o seguinte: a eficacia probante das
pecas informativas do inquérito civil dependerd da observancia do contraditério, ainda que
diferido para momento posterior ao da sua produc&o’®.

Ada Pellegrini Grinover, ao comentar sobre esse dispositivo, sustentou que a Constituigéo
Federal em seu artigo 5°, inciso LV, garante o contraditorio e a ampla defesa no processo
administrativo em que haja “litigantes” e, no seu entender, a observancia desses direitos
constitucionais de defesa no inquérito civil teria como consequéncia 0 aumento das
possibilidades de realizacdo da lavratura do termo de ajustamento de conduta ou da propria
concessdo de antecipacdo de tutela na agdo que viesse a Ser proposta, uma vez que as provas
colhidas no inquérito civil estariam revestidas do requisito necessario da “prova

incontroversa”*®°.

167 «Art. 20. [...] §5.° Os membros do Ministério Pblico poderdo ajuizar a agao coletiva perante a Justica federal ou
estadual, independentemente da pertinéncia ao Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal ou dos Estados, e,
quando se tratar da competéncia Capital do Estado (art. 22, inciso 1V), independentemente de seu ambito territorial
de atuacdo.” Extraido do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 457.

168 «Art, 23. [...] §3.° A eficacia probante das pecas informativas do inquérito civil dependera da observancia do
contraditorio, ainda que diferido para momento posterior ao da sua producéo;” Extraido do Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos, In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p.
p. 458.

169 GRINOVER, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In:
GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 451.
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Assim, nesse ponto, o escopo do anteprojeto consistia em, uma vez observado o
contraditorio no inquérito civil, descaracteriza-lo como uma mera peca informativa de cunho
inquisitivo para torna-lo um instrumento pré-processual com denso valor probante presidido pelo
Ministério Publico, que facilitaria, principalmente, a instru¢do do processo no juizo competente
para a acdo coletiva.

Quanto ao arquivamento do inquérito civil, o §85° do artigo 23 do anteprojeto inovava ao
prever que todos os demais legitimados poderiam recorrer perante o Conselho Superior do
Ministério Publico contra a decisdo que homologasse o seu arquivamento, conforme dispuser o
regimento interno daquele 6rgéo*"°.

Nesse ponto, 0 anteprojeto se distinguia do artigo 9°, §2° da Lei da A¢&do Civil Plblica na
medida em que esse somente concede as associacdes civis legitimidade para apresentar razdes
escritas ou documentos perante o Conselho Superior do Ministério Publico com o objetivo de
tentar obstar o pedido de arquivamento, quando da sua apreciagéao.

Ou seja, 0 inquérito civil no anteprojeto era tratado como um instrumento tdo importante
quanto a prépria acdo coletiva e, por essa razdo, o legislador entendeu por bem que devia ser
concedida a todos os demais legitimados ativos a possibilidade de recorrerem ao Conselho
Superior do Ministério Publico para tentar impedir o seu arquivamento quando considerarem
desarrazoado.

Outra inovacdo do anteprojeto que ressaltava o papel principal do Ministério Publico nas
acoes coletivas encontrava-se nos 883° e 7° do artigo 20. Nesses dispositivos 0 anteprojeto previa

solucdo para as hipOteses em que o magistrado, ao analisar as condi¢fes da acdo coletiva,

170 «art, 23, [...] §5.° Os demais legitimados (art. 20 deste Cédigo) poderdo recorrer da deciséo de arquivamento ao
Conselho Superior do Ministério Publico, conforme dispuser o seu regimento.” Extraido do Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p.
458.
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verificasse a inexisténcia da representatividade adequada dos pretensos legitimados nos casos em
que é exigida pela lei, ou ainda, quando o juiz constatar vicio de legitimagdo; desisténcia
infundada; ou abandono da acéo'"*.

Para esses casos 0s dispositivos em alusdo previam que o juiz notificara o Parquet e, na
medida do possivel, os demais legitimados, a fim de que assumissem, se quiserem, a titularidade
da acdo. Observe-se que o texto do anteprojeto era claro no sentido de que a intimagdo do
Ministério Publico seria imperiosa, sendo que a notificacdo dos demais legitimados somente
ocorreria se assim fosse possivel ou cabivel.

E isso se explica, porque, em razdo de suas fungOes institucionais, os redatores do
anteprojeto consideram o Ministério Publico como o érgdo publico cuja representatividade
adequada na acdo coletiva ativa € insita e, portanto, estard sempre apto a substituir qualquer
legitimado ativo que ndo preencher algum dos requisitos exigidos legalmente, possibilitando,
assim, o aproveitamento da ac&o coletiva ja proposta.

Tanto é assim que os referidos dispositivos continham uma norma que concedia mera
faculdade aos demais legitimados ativos, mas, no que tange ao Ministério Publico, trata-se, em
principio, de um dever assumir e prosseguir com a agao coletiva.

Em principio porque, segundo o §9° do artigo 20 do anteprojeto, uma vez constatada a
inércia do Parquet em assumir e prosseguir na agao coletiva ja proposta, o0 juiz, se considerasse
relevante a causa, remeteria 0s autos para o Conselho Superior do Ministério Pablico que podera
designar outro 6rgdo com atribuicdo para dar prosseguimento a agdo coletiva ou, entdo,

informaria motivadamente ao juiz que também entende ndo haver relevante interesse social a

17 «art, 20. [...] §3.° Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada (incisos | e 11 deste
artigo), o juiz notificard o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados, a fim de que assumam,
querendo, a titularidade da a¢do. [...] §8.° Havendo vicio de legitimacao, desisténcia infundada ou abandono da acao,
0 juiz aplicara o disposto no 83° deste artigo.” Extraido do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 457.
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justificar a assuncdo de titularidade da acdo pela instituicdo. Nessa Ultima hipdtese, ndo restaria
alternativa para o0 juiz sendo extinguir o processo, caso nenhum dos outros legitimados
espontaneamente decidissem assumi-lo.

No entanto, importa destacar que o anteprojeto, em seu artigo 38, paragrafo Unico, previa
de modo expresso que o Ministério Publico e os demais érgaos publicos legitimados previstos no
artigo 20 ndo possuem representatividade adequada para figurarem como representantes de
qualquer coletividade na ac&o coletiva passiva'’.

E isso porque, a coletividade que figurasse no poélo passivo de uma agdo coletiva estaria
sendo acusada de violar interesses ou direitos de terceiros. O Ministério Publico tem legitimidade
apenas para representar a coletividade quando os interesses e direitos dessa tiverem sido ou
estiverem sendo violados. Néao é funcdo institucional do Parquet atuar em qualquer dos pélos da
demanda coletiva representando a coletividade, mas apenas naquelas acdes em que busca a
prestacdo jurisdicional com o objetivo de vindicar a tutela dos interesses ou direitos
transindividuais que foram ou estdo sendo violados.

Outra importante inovacdo que trazida o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo
Coletivo e que destacava a atuacdo do Ministério Publico € o instituto dos “processos individuais
repetitivos”, espelhado no instituto dos “recursos repetitivos” previsto no artigo 543-C do Cdédigo
de Processo Civil.

O anteprojeto previa em seu artigo 8.° que o juiz, ao ter ciéncia da existéncia de diversos

processos individuais tramitando em face do mesmo demandado e com identidade de fundamento

172 «Art, 38, AcgBes contra 0 grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade adequada (art.
20, 1, a, b e ¢), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (art. 4°, incisos | e I1) e a tutela se revista
de interesse social. Paragrafo Gnico. O Ministério Pablico e os 6rgéos publicos legitimados a acdo coletiva ativa (art.
20, incisos I, 1V, V, VI e VII deste Cddigo) ndo poderdo ser considerados representantes adequados da
coletividade, ressalvadas as entidades sindicais.” Extraido do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 462.
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juridico, notificaria o Ministério Publico e, na medida do possivel, os outros legitimados, a fim de
que propusessem, se assim desejassem, demanda coletiva, resguardando aos autores individuais a
faculdade de se manifestarem negativamente quanto a sua participacdo nessa demanda coletiva,
conforme artigo 7.0 .

Novamente o0 anteprojeto concedia uma faculdade aos demais co-legitimados previstos no
artigo 20, mas, a principio, colocava como um dever do Ministério Publico de promover a
demanda coletiva no prazo de noventa dias, pois, caso 0 Parquet permanecesse inerte, 0
paragrafo Unico do artigo 8° dispunha que o juiz faria remessa das pecas dos processos
individuais ao Conselho Superior do Ministério Ptblico que, ou designaria'™® outro érgéo do
Ministério Publico para ajuizar a demanda coletiva, ou informaria ao juiz, motivadamente, sobre
a decisdo colegiada no sentido do nio ajuizamento da acio'"”.

Observe-se que, ndo sé nas hipdteses acima ventiladas, mas em todos 0s casos em que 0
anteprojeto previa o atuar do Ministério Publico, essa mesma sistemética fiscalizadora de remessa
dos autos para o Conselho Superior do Ministério Publico era imposta no caso de inércia por
parte de um membro do Parquet, o que sO ratificava a responsabilidade e importancia desse

6rgao em relagdo a tutela coletiva no Brasil*™®.

7% Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER et al (Coord.), Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto..., p. 454.

174 Cabe salientar que o paragrafo Ginico do artigo 8° do anteprojeto n&o esta de acordo com o sistema de controle
previsto na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, uma vez que o artigo 10, inciso IX, alinea d, da Lei
8.625/93 prevé que compete ao Procurador Geral de Justica, e ndo ao Conselho Superior do Ministério Publico,
designar membros do Ministério Pablico para oferecer denuncia ou propor acdo civil pdblica nas hipdteses de néo
confirmacdo de arquivamento de inquérito policial ou civil, bem como de quaisquer pegas de informacfes. De
qualquer forma, por essa sistematica adotada pelo anteprojeto, direta ou indiretamente, o Procurador Geral de Justica
designara o membro do Parquet, porque o artigo 10, inciso Il da mesma lei prevé que compete a ele integrar, como
membro nato, e presidir o Conselho Superior do Ministério Publico.

175 Extraido do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.), Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 455.

176 «Art, 20 [...] §9.° Em caso de inércia do Ministério Piblico aplica-se o disposto no paréagrafo tnico do art. 8.°
deste Codigo.”. Extraido do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos In: GRINOVER et al (Coord.),
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 457.
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Apesar desse Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos ndo existir mais, é
possivel observar que as novas perspectivas do Ministério Pablico sdo positivas, com vistas a
aperfeicoar a sua atuacdo. Espera-se que as reformas do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, na parte de processo coletivo, que esta sendo coordenada pela eminente jurista Ada

Pellegrini Grinover, reproduzam*’’

tais normas do Anteprojeto ora comentado ou, pelo menos, se
aproxime delas, reforcando a qualidade do Ministério Publico de verdadeiro ombudsman, agente

defensor e transformador da sociedade.

Y7 «A funcdo de ombudsman tem origem remota na Constituicio sueca de 1809, que criou a figura do
justiticombudsman, expressdo traduzida para o vernaculo como “comissario de justica”, com a atribuicdo de
supervisionar a observancia dos atos normativos pelos juizes e servidores publicos. [...] Na Assembléia Nacional
Constituinte, verificando-se que o Ministério Publico ja estava estruturado em carreira e existia em todo territorio
nacional, foi-lhe deferida tal fungdo, que consiste no controle dos demais controles (parlamentar ou politico,
administrativo e judiciario), atinente aos trés Poderes, sobretudo ao Poder Executivo (Administragdo Publica).
Objetiva, em sintese, remediar lacunas e omissdes, bem como assegurar que os Poderes respeitem as regras postas e
ndo se imiscuam nos direitos e liberdades publicas dos cidaddos.” JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de
Principios Institucionais do Ministério Publico. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34.
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2. AACAO CIVIL PUBLICA E OS INTERESSES E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

NO DIREITO BRASILEIRO.

2.1. Contexto social e politico do surgimento da Lei da A¢éo Civil Publica.

A Lei da Acédo Civil Pablica surgiu num contexto de profundas transformagdes sociais no
Brasil, principalmente, no que tange a evolucdo dos Direitos Humanos. Esses, logo apds a
entrada em vigor da referida lei, foram positivados no ordenamento juridico brasileiro por meio
da Constituicdo Federal de 1988.

Nessa época, 0 momento politico social do pais era bastante favoravel para o surgimento
de uma lei como essa, uma vez que os ideais da sociedade brasileira estavam direcionando o
governo rumo a instauracdo do regime democratico de direito, que se efetivou com a Carta
Magna de 1988. A partir de entéo, o legislador passou a ter liberdade suficiente para criar normas
que envolvessem questdes de relevante interesse social'™®.

Desse modo, infere-se, pois, que ndo é possivel dissociar o advento da Lei da Acao Civil
Publica — marco evolutivo em termos legislativos da tutela coletiva no Brasil - da conjuntura
social, dos fatos e dos valores que o ensejaram na época.

A revolucdo industrial com a producdo em série de produtos e servicos; o surgimento das
metrépoles e megaldpoles em razdo do incremento populacional ocasionado, mormente, pelo

desenvolvimento da medicina e pela melhoria da qualidade de vida das pessoas; a cartelizagéo do

mercado; a diminuigao brusca da intervencéo do Estado na esfera social e econdmica,; e a difuséo

178 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Das origens ao futuro da Lei de Acdo Civil Publica: o desafio de garantir
acesso a justica com efetividade. In: MILARE, Edis (Coord). A Agdo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e
desafios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.17.
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dos meios de comunicacdo a populacdo em geral foram fatores que deram origem ao que hoje se
denomina relacdes de massa'’.

Rodolfo de Camargo Mancuso aduz que

0 primeiro passo para a ‘revelacdo’ desses interesses difusos deu-se com o advento da
Revolugdo Industrial e a consequente constatacdo de que os valores tradicionais,
individualistas, do século X1X, ndo sobreviveriam muito tempo, sufocados ao peso de uma
sociedade ‘de massa’ [...] Nessa sociedade de ‘massa’, ndo ha lugar para 0 homem
enquanto individuo isolado; ele é tragado pela roda-viva dos grandes grupos de que se
compde a sociedade; ndo ha mais a preocupacdo com as situagdes juridicas individuais, o

respeito ao individuo enquanto tal, mas, ao contrério, individuos sdo agrupados em

grandes classes ou categorias, e como tais, normatizados™.

A partir desse modelo econdmico social de relagbes de massa, 0s bens e servicos
produzidos em série deixaram de ser elaborados para atender as necessidades peculiares de cada
individuo e passaram a ser confeccionados sob um norte de padronizagdo do consumo com vistas
a alcancarem posic&o de dominio no mercado™®".

Por conseqliéncia, 0 nimero de demandas individuais propostas perante o Poder
Judiciario aumentou, ndo s por conta de uma relativa reducdo na qualidade dos produtos e
servicos, mas também porque novos tipos de lesdes a direitos passaram a surgir em razao: das
exploracbes desmedidas da mdo de obra e da natureza; do prejuizo a saude em razdo das
poluicdes industriais e queimadas; do aumento dos abusos de direito cometidos por meio de
propaganda enganosa, clausulas abusivas nos contratos; do dominio das técnicas dos servicos ou
produtos que colocou o consumidor em posicdo vulneravel e hipossuficiente diante dos

fornecedores; situacdes essas que ndo lhes restavam alternativa sendo recorrer ao Poder Judiciario

para serem protegidos.

9 GAVRONSKI, op. cit., p. 19.

180 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagao para agir. 5 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 81/82.

181 GAVRONSKI, op. cit., p. 19.
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No entanto, percebeu-se que essas inimeras demandas individuais, na maior parte das
vezes, eram propostas em face das mesmas sociedades empresarias e tinham como fundamento
juridico a violagdo de direitos cuja relacdo juridica base era idéntica ou cujo fato causador da
lesdo era 0 mesmo para muitos individuos.

Além disso, constatou-se que o tratamento do direito material e processual conferido pelas
leis a essas agdes individuais propostas, muitas das vezes, ndo era eficaz ou ndo atendia as
peculiaridades das lesGes que afetavam os individuos enquanto coletividade de pessoas.

Assim, de inicio, pensou-se que o tratamento coletivo das a¢des individuais poderia ser
feito simplesmente por meio da implementacdo de medidas de politica judiciaria que tornassem
mais céleres e uniformes a tramitacdo desses processos, buscando a economia processual. Nessa
época, a uniformizacdo de jurisprudéncia nos tribunais foi o principal procedimento adotado
como sendo aquele tendente a diminuir, e se possivel evitar, as discrepantes decisfes judiciais nas
lides individuais que se fundassem em relagdes juridicas de base idéntica ou oriundas do mesmo
fato'®?.

Todavia, percebeu-se que a singela adocdo dessas medidas ndo era suficiente para
proteger direitos de natureza eminentemente coletiva que estavam demandando normas
especificas para que fosse propiciada a adequada tutela jurisdicional. Constatou-se que o direito
material e processual cléssico e de orienta¢do individualista ndo fornecia o suporte necessario
para a tutela de direitos que, num futuro recente, seriam denominados transindividuais®®.

Marcio Flavio Mafra Leal aponta que, naquela ocasido, verificou-se a necessidade de criar
ou aperfeicoar os mecanismos de resolucdo de conflitos de dimenséo de natureza eminentemente

coletiva e que foram causados por uma sociedade massificada. Segundo o autor, era manifesta a

182 GAVRONSKI, op. cit., p. 20.
8 Ibid.
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situacdo emergencial de se estabelecer um direito cuja titularidade era atribuida a uma massa
indeterminada de individuos que ndo possuia representacio formal'®*,

Desse modo, todos esses fatores sociais e juridicos despertaram operadores do Direito de
varios segmentos para a existéncia de direitos cuja natureza é transindividual e que se
encontravam desprovidos de normas de tutela no ordenamento pétrio. ®.

Paralelamente a isso, surgia outro fator determinante para a positivacdo dos direitos
transindividuais no ordenamento juridico péatrio: a ampliacdo do conceito de Direitos Humanos
por meio do surgimento dos direitos de segunda e terceira geracio®.

Os direitos de segunda geracdo foram marcados pela positivacdo dos direitos sociais
quando se exigiu do Estado uma intervencao positiva em favor do alcance da igualdade material
entre os individuos. Desejou-se a instauracdo do Estado de Bem Estar Social com maior

participacdo do governo na condugéo da vida em sociedade.

Nesse sentido Alexandre Amaral Gavronski aduz que

essa nova visao [necessidade de intervencdo do Estado para garantir o bem estar social]
se manifestou tanto nas relagdes capital versus trabalho (limitagdo da jornada, proibicéo
do trabalho infantil, garantia de uma remunera¢do minima, condicdes de seguranga e
salubridade no local de trabalho) como nas relagfes entre Estado e sociedade (direito a
salde, a educacdo, a previdéncia social — deveres positivos do Estado para com seus
cidadaos) fazendo surgir os chamados direitos econdmicos, sociais e culturais.

O referido jurista prossegue explicando que tais direitos de segunda geragdo, embora
passiveis de titularidade individual, como demonstram as inimeras demandas trabalhistas
classicas, foram assumindo, de acordo com a evolugdo da sociedade, um nitido contorno coletivo,

ora sendo titularizado por um grupo, categoria ou classe de pessoas, como por exemplo, o direito

184 | EAL, Acdes coletivas: histéria,.., p. 18.
185 GAVRONSKI, op. cit., p. 20.
188 |bid., p. 20/21.
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a salubridade nos locais de trabalho; ora sendo titularizado de maneira difusa pela sociedade
como um todo, tal como, por exemplo, o direito & manutengdo de escolas e hospitais publicos que
assegurem a sadde e a educacéo para a populacio em geral'®’.

J& os direitos de terceira geragdo surgiram num contexto mais acalorado da sociedade
mundial, tendo em vista as guerras mundiais ocorridas ao longo do século XX e o
desenvolvimento da energia nuclear como ameaca de exterminio de grande parte da populac&o™®®,

Outro fator considerado nessa terceira geragdo de direitos foi a transnacionalizacdo das
empresas que instalaram fabricas e indUstrias em paises onde a exploracdo da mao de obra era
mais barata e 0s recursos naturais eram fartos. Isso foi determinante para a ampliacdo do uso
intensivo das fontes de energia e dos recursos naturais de todas as regides do planeta, o que
causou descontrolada destruicdo ambiental, afetando principalmente 0s paises em
desenvolvimento®®®.

Dessa nova realidade despontaram novos anseios e novas demandas da sociedade que
culminou na positivacdo de novos Direitos Humanos fundamentais que s&o: o direito a paz; a um
meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado; ao patriménio cultural da humanidade; a
informacdo. Essa € a aclamada terceira geragdo de direitos, qualificada por parte da doutrina
como “Direitos de Solidariedade” ou “Direitos de Fraternidade™*°.

Cabe ressaltar, no entanto, que o reconhecimento da existéncia desses direitos de natureza

coletiva pelo ordenamento juridico brasileiro se deu em momento posterior & formacéao classica

do seu direito processual civil, cujo carater era liberal e individualista. Por essa razdo, ndo havia

87 GAVRONSKI, op. cit., p. 21.
188 H
Ibid.
189 |pid.
190 |pjd.
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como o legislador antever mecanismos processuais para tutelar de modo satisfatério direitos que
ainda ndo estavam positivados'®.

A tutela jurisdicional coletiva somente se tornou legalmente efetiva ap6s a positivacéo dos
direitos de terceira geracao, o que explica a dificuldade que se tinha de judicializar coletivamente
os direitos sociais de segunda geracdo. Esses, de maneira bastante dificultosa, acabavam obtendo
éxito em razdo da aplicacdo do principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicio Federal'®.

Diante de toda essa conjuntura, concluiu-se que a tutela coletiva deveria receber
tratamento juridico especifico pelo ordenamento juridico brasileiro para garantir a integral
protecdo daqueles direitos que, em razdo da auséncia de normas processuais especificas,
encontravam-se desamparados. Todavia, 0os operadores do Direito ainda ndo imaginavam a
celeuma que se criaria entorno das regras sobre a legitimidade ativa, os limites subjetivos da
coisa julgada e o incremento dos poderes do juiz na tutela coletiva de direitos*®.

Assim, nesse contexto politico e social surgiu a Lei 7.347/85 que, desde entdo, passou a

prever as normas processuais atinentes a acdo civil publica destinada possibilitar a defesa em

juizo dos direitos difusos e coletivos estrito senso.

191 GAVRONSKI, op. cit., p. 21.
192 |bid., p. 21/22.
1% |bid., p. 23.
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2.2. Interesse versus direito transindividual.

A diferenca entre os conceitos de direito e interesse ndo é uma questdo recente na
doutrina brasileira e muito menos no direito comparado, visto que ja era suscitada na época de
Rudolf von Ihering no século XIX, quando se buscava definir o conceito de direito subjetivo®*.

No entanto, a doutrina atual, sem grandes dificuldades, conceitua direito e interesse como
sendo institutos ndo so distintos, mas complementares, 0 que torna ainda mais importante a sua
elucubracdo neste trabalho.

Miguel Reale conceitua o direito como sendo um sistema orgénico de preceitos ou
disposicdes que se destina & convivéncia coesa e pacifica dos membros de uma coletividade ou
sociedade visando & realizac4o de seus interesses comuns fundamentais*®.

Na visdo desse jurista, o direito sob esse aspecto é tido como lei e ordem, isto é, um

conjunto de regras obrigatorias que protege aquilo que é tido como importante pela sociedade e

194 «“Esse grande jurisconsulto sustentava que a esséncia do direito subjetivo n&o é a vontade, mas, sim, o interesse.
[...] Segundo Jhering, em toda a relacéo juridica existe uma forma protetora, uma casca de revestimento e um ntcleo
protegido. A capa que reveste o nucleo, é representada pela norma juridica, ou melhor, pela protecdo a acéo, o que
quer dizer, por aqueles remédios juridicos que o Estado confere a todos para a defesa do que lhes € préprio. O nucleo
é representado por algo que interessa ao individuo. O direito subjetivo, segundo Jhering, é esse interesse enquanto
protegido. Dai a definicdo sucinta dada por Jhering: “direito subjetivo é o interesse juridicamente protegido’. [...] As
objecbes formuladas a teoria de Jhering culminaram com a obra de um jurista muito sutil, também da Alemanha,
Thon. Este autor, entre outras ponderacgdes que fez sobre a matéria, lembrou que o direito subjetivo é mais a prote¢do
do interesse do que o interesse protegido, mais as grades que circundam e guardam o jardim, do que o jardim cercado
pelas grades. [...] O século XIX dividiu-se entre essas duas correntes (vontade e interesse), até que surgiu, como soi
acontecer, uma terceira escola tendente a conciliagdo desses dois grupos. E a chama teoria eclética, cujo grande
mestre foi Georg Jellinek [...]. Jellinek achou que havia um antagonismo aparente entre a teoria da vontade e a do
interesse, porque, na realidade, uma abrange a outra. [...] O conceito de direito subjetivo implica a conjugacéo
desses dois elementos, motivo pelo qual ele dizia: o direito subjetivo € o interesse protegido que da a alguém a
possibilidade de agir. E, portanto, o interesse protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer. [...] N&o se
trata mais da vontade psiquica, concreta, empirica, de um sujeito em um determinado momento, mas tdo somente de
uma possibilidade légica de querer no &mbito normativo. [...] A teoria eclética, ainda hoje em dia, é a teoria mais
vulgarizada, aquela que mais se encontra elogiada € aceita nos compéndios gerais de Direito, inclusive por seu cunho
pragmatico, tdo do gosto dos juristas praticos.” REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 255/257.

1% REALE, op.cit., p. 251.
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garante a convivéncia social com o estabelecimento de limites a acdo de cada um de seus
membros'*®.

O direito existe em razdo da necessidade indeclindvel de uma convivéncia social
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de direcdo, de
solidariedade.

Modernamente, sob um enfoque neoconstitucional, o direito ndo é concebido como um
conjunto de regras postas ou de comandos abstratos que surgiram e que surgem sem qualquer
suporte da realidade. Acima de tudo, o direito deve ser enxergado como 0 instrumento que
garante e assegura o interesse maior da coletividade, consolidando os reais e atuais interesses da
sociedade a que ele regula. O direito ndo existe sendo em razdo da sociedade e ndo pode ser
concebido fora dela™’.

E por ser um fato ou fendmeno social, o direito tem de se adaptar e atender as
necessidades da sociedade no contexto politico e social de cada época, 0 que o faz estar em
constante processo de mutacdo e se apresenta, ao longo da historia, sob distintas e renovadas
estruturas normativas, regulando as mais variadas searas de interesses existentes na sociedade.

Ja o interesse tem um carater mais amplo e menos estruturado. Em linhas gerais, o
interesse pode ser definido com sendo um anseio favoravel de uma pessoa ou de uma
coletividade de pessoas em relacdo a satisfacdo de uma necessidade.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho acentua que

interesse, a seu turno, é em linhas gerais, tudo aquilo que reflete uma necessidade, seja de
que ordem for, inerente a uma pessoa (fisica, juridica ou moral). O interesse precede o
direito, pois se reflete no mundo dos fatos, dos acontecimentos e ndo diretamente no
mundo juridico. A partir dai, podemos dizer que o interesse pode ou ndo ostentar

19 REALE, op.cit., p. 01.
Y7 Ibid., p. 02.
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relevancia juridica, de acordo com as normas de cada ordenamento. Havendo esta

relevancia, estaremos diante de um direito'®.

Assim, nem todo interesse encontra-se positivado no ordenamento juridico, ou seja,
erigido a qualidade de direito. Contudo, isso ndo significa que o interesse ndo previsto
expressamente na Constituicdo Federal ou em norma infraconstitucional ndo seja relevante
juridicamente e esteja desprotegido pelo direito.

Como se sabe, a omissdo legislativa de um interesse juridicamente relevante pode ser
suprida por meio da utilizagdo de métodos de integracdo para a aplicacdo das normas juridica e,
ainda, pela interpretacéo constitucional com fundamento no bloco de constitucionalidade.

Essa questdo da tutela juridica do interesse ndo positivado se sobreleva quando se trata
dos interesses transindividuais*®, porque esses ndo tem a sua natureza definida com base no
direito material que os envolvem. O que define suas espécies é 0 modo de propagacédo da lesdo, a
forma como atinge as pessoas, a divisibilidade ou ndo do bem juridico a ser tutelado e o seu
relevante interesse social ou individual.

Por essa razdo, o rol de direitos materiais previstos na Lei da Acdo Popular e na Lei da
Acédo Civil Publica ndo € capaz de dar protecdo judicial coletiva a todos os interesses que
possuem natureza transindividual. E considerar tal rol taxativo, gera a exclusdo da protecdo
judicial de outros interesses transindividuais, pelo singelo fato de que o direito material a que
versam ndo se encontra ali expressamente previsto ou o de que o bem juridico a que se visa

tutelar ndo esta elencado naquele rol.

198 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo: uma leitura e releitura do tema. Artigo
Juridico, p. 2. Eextraido de www.humbertodalla.pro.br/arquivos/direito_individual_homogeneo_190403.pdf Acesso
em 11 jan 2012.

199 Hugo Nigro Mazzilli ensina que a formagao gramatical do vocébulo “transindividual” é o correto, porque trata-se
de um neologismo formado com prefixo e radical oriundos do latim. O vocdbulo “metaindividual” ndo é
gramaticalmente correto, porque trata-se de um neologismo hibrido formado por um prefixo em grego e um radical
em latim. MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos..., p. 52/53. Portanto, neste trabalho, a expressao “interesses e
direitos transindividuais” sera usada como género das espécies difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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No entanto, para sanar esse impasse, 0 Constituinte Originario esteve atento e sensivel a
essa questdo, fazendo constar expressamente em seu artigo 129, inciso Ill, que é funcédo
institucional do Ministério Publico promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Observe-se que, ao tratar sobre a acdo civil publica, a Constituicdo Federal de 1988
ampliou a legitimidade do Ministério Publico, conferida pela Lei 7.347/85, permitindo que o
Parquet tutele quaisquer outros interesses difusos e coletivos, e ndo somente aqueles positivados
pelo ordenamento juridico e erigidos a qualidade de direitos.

Ressalte-se que, na época da elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito
brasileiro ainda ndo tinha incorporado a nocao de interesses e direitos individuais homogéneos e,
portanto, a redacdo do referido dispositivo esta condizente com a realidade da época.

Com o passar do tempo, buscando o aperfeicoamento do microssistema de tutela coletiva
no Brasil, o legislador inseriu no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor normas
complementares a Lei da Acdo Civil Publica com vistas a ampliar o campo de protecdo dos
interesses e direitos transindividuais.

Nesse aspecto, o paragrafo Unico do artigo 81 do referido diploma legal merece destaque,
pois, com o objetivo de encerrar essa, passou a prever de modo abrangente que a tutela coletiva
sera exercida sempre que estiverem envolvidos interesses ou direitos difusos, coletivos estrito
senso e individuais homogéneos.

Infere-se, pois, que o objetivo do legislador foi dar o maior alcance possivel a protecéo
judicial de todos os interesses que possam ser qualificados como alguma das espécies de
interesses e direitos transindividuais, deixando como meramente exemplificativo o rol de direito

material e bens juridicos definidos nas leis 4.717/65 e 7.347/85.
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Marcelo Abelha Rodrigues, ao comentar sobre o paragrafo Unico do artigo 81 do Cddigo

de Protecdo e Defesa do Consumidor, aduz

certamente que direito ndo é a mesma coisa que interesse e isso fica evidente no proprio
texto legal. Alids, diz-se, normalmente, que direito € o interesse juridicamente
protegido. Entretanto, por ficcdo juridica, o legislador fez com que os interesses ali
discriminados fossem equiparados a direitos, permitindo a sua tutela. Essa equiparacéo
tem raizes fincadas na dificuldade de se definir e separar um instituto do outro; para
aumentar o rol de interesses juridicamente tutelaveis; para concretizar a existéncia de
direitos que ndo sdo apenas normas instituidoras de programas na nossa constituicéo,
tais como o direito do meio ambiente, o direito ao desporto, o direito a sadde, o direito a
informacdo, entre outros direitos sociais que apresentam espectro difuso (publico
propriamente dito). E de se notar que a antiga distingio entre interesse e direito parte de
uma nocdo individualista, portanto, privatista de todo o Estado, onde este Gltimo tinha
por fungdo precipua “ndo violar” direitos e garantias individuais. Hoje, a sua fungdo é
menos negativa e mais positiva, na medida em que deve prestar, implementar e executar
politicas publicas que indiquem os interesses sociais a serem perseguidos®®.

Com efeito, por meio da interpretagdo sistémica do conceito de interesses ou direitos
difuso, coletivo e individual homogéneo previsto no referido dispositivo € possivel alcancar a
protecdo juridica de quaisquer interesses transindividuais, sem implicar numa construgdo contra
legem ou numa caracterizacdo como mera conjectura®®.

Por conta disso, o reconhecimento de um interesse transindividual em juizo deve ser feito
por meio da interpretacdo sisteméatica desse dispositivo com o caso concreto sob analise,
extraindo-se dela norma subordinante ao feixe de protecdo irradiado pela mens legis do
microssistema de tutela coletiva, tornando ainda mais efetivo e eficiente no seio social.

Cabe sublinhar, no entanto, que o legislador teria sido mais técnico se tivesse optado por
utilizar a expressdo “interesses e direitos” conforme fez no caput do artigo 81 do Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, ao invés de se valer do conectivo “ou” como fez no paréagrafo

unico do mesmo dispositivo, para evitar a interpretacdo de que tais vocabulos sejam sindnimos.

20 RODRIGUES, Acéo Civil Pablica... In: DIDIER JR. (Coord.). Acdes Constitucionais, p. 347/348. ]
201 pPAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direitos e interesses e sua protecdo jurisdicional. In:;, MILARE, Edis
(Coord.). A Acdo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 451.
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Portanto, a mens legis do pardgrafo unico do artigo 81 do Cddigo de Protecédo e Defesa do
Consumidor é dar amplitude méaxima as possibilidades de protecéo juridica por meio do processo

coletivo, abrangendo tanto os direitos quanto os interesses transindividuais.

2.2.1. Interesses e direitos difusos.

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor conceitua os interesses e direitos difusos
como sendo aqueles transindividuais, de natureza indivisivel, na qual os seus titulares sdo pessoas
indeterminadas, ligadas apenas por circunstancias de fato.

Os interesses e direitos difusos tem como titular uma coletividade de pessoas cuja
individualizacdo, ou determinacdo de cada um de seus componentes, é praticamente inviavel em

razdo do grau de disperséo delas na sociedade.

Marcelo Abelha Rodrigues assevera que

ndo ha duvidas de que exista uma limitagdo dos titulares de um interesse difuso,
entretanto torna-se impossivel a demarcagdo desse limite, simplesmente porque nédo se
pode identificar cada um dos titulares e, mais ainda, porque o elo de ligagdo entre tais
sujeitos € uma circunstancia de fato, caracterizando-se, pois, por um estado de fluidez
completo, instavel e contemporaneo®®,

Entende-se que os interesses e direitos difusos estdo além do individuo, ou seja, ndo Ihe
pertencem com exclusividade, mas sim a uma pluralidade de pessoas indeterminaveis que se

encontram ligadas por uma circunstancia de fato.

202 «prt 81, A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;” Extraido em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 12 jan 2012.

203 RODRIGUES, Ac4o Civil Publica... In: DIDIER JR. (Coord.), AcBes Constitucionais..., p. 350.
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Aluisio Gongalves de Castro Mendes ressalta que o tratamento juridico dos interesses e
direitos difusos violados ndo foca no problema isolado de cada pessoa, mas sim em algo que
necessariamente assume dimens&o coletiva e incindivel**.

Observe-se que, todas as pessoas que compde a coletividade lesada em seus interesses e
direitos difusos encontram-se unidas, simplesmente, em razdo de uma circunstancia fatica
causadora da lesdo, sem necessariamente haver qualquer relacéo juridica em si.

No entanto, essa circunstancia fatica foi responsavel por causar lesdo a um bem juridico
de natureza indivisivel e, por essa razdo, a satisfacdo desses interesses e direitos deve ser
concedida a todos os lesados, enquanto coletividade de pessoas e ndo a cada um isoladamente.

Note-se que, nesse ponto, o microssistema de tutela coletiva brasileiro inspirou-se no
antigo sistema norte-americano, na denominada true class action, que tinha como pressuposto a
unidade absoluta do interesse, ou seja, a natureza indivisivel do direito a ser tutelado.

Marcio Flavio Mafra Leal aduz que os interesses e direitos difusos ndo visam a garantir
propriedade ou liberdade econdmica, nem busca mitigar desigualdades nessa seara. Explica o
autor que esses interesses e direitos tem conteddo ndo patrimonial e trata de dois aspectos
fundamentais: qualidade de vida e uma concepcdo de igualdade vista como direito & integracao,
baseada em aspectos participativos nas varias esferas da vida social®®.

Um exemplo classico de violagdo a interesses e direitos difusos é o caso da polui¢do do ar
por uma industria. Muito embora haja relacdo juridica entre a industria, a Administragdo Publica
e 0s consumidores de seus produtos, a lesdo ao bem juridico ar puro tem como causa a polui¢do
que € gerada pela producdo desses bens de consumo e ndo a violagdo daquelas relagfes juridicas

em Si.

204 MENDES, Aces Coletivas..., p. 216.
205 | EAL, AcBes coletivas: historia,..., p. 103.
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O objeto desse direito difuso é considerado indivisivel, porque o ar é compartilnado por
todos ao mesmo tempo, ndo podendo ser repartido e entregue a cada individuo a parcela que lhe
pertence, porque cada individuo e a coletividade sdo, concomitantemente, titulares da totalidade
desse bem. Assim, uma vez poluido o ar, a protecdo desse direito difuso implica necessariamente
na satisfacdo dos interesses e direitos de todos os membros da coletividade lesada,
indistintamente.

E por essa razdo que o produto de eventual indenizacdo obtida em razdo da degradago

ambiental é destinado a um fundo especificado pela lei?®® para a recomposicdo do dano, n&o

podendo ser repartido entre os integrantes do grupo lesado, porque ndo se enxerga cada um

desses individuos como parte de um todo, devendo-se considerar a titularidade desses interesses e

direitos como sendo do todo, ou seja, da coletividade®”’.

Edis Milaré, convergindo com esse entendimento, elucida que

¢ claro que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo é um direito
patrimonial, muito embora seja passivel de valoragdo para efeito indenitario. Cuida-se
de um direito fundamental e indisponivel do ser humano. Julgada procedente a agdo
civil publica por dano a ele perpetrado, 0 montante de eventual indenizacdo que vier a
ser apurado ndo revertera para patriménio algum. Nem o Estado, nem qualquer das
inimeras vitimas da degradagcdo ambiental experimentardo acréscimo pecuniario com
reparacéo financeira do dano. O montante apurado, recolhido ao Fundo a que se refere o
art. 13 da Lei 7.347/85, revertera necessariamente ao cuidado do meio ambiente ferido.
Em dltima analise, reverte para toda comunidade, sendo este, exatamente o elemento

que caracteriza sua difusidade®®®.

206 «Art, 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagéo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados. § 1.° Enquanto o
fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com
correcdo monetaria. 82.° Havendo acordo ou condenacdo com fundamento em dano causado por ato de
discriminacdo étnica nos termos do disposto no art. 1.° desta Lei, a prestacdo em dinheiro revertera diretamente ao
fundo de que trata o caput e sera utilizada para a¢bes de promocdo da igualdade étnica, conforme definicdo do
Conselho Nacional de Promogdo da Igualdade Racial, na hipétese de extensdo nacional, ou dos Conselhos de
Promoc¢do de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipoGteses de danos com extensdo regional ou local,
respectivamente.” Extraido de http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm Acesso em: 14 jan 2011.

2T MAZZILLLI, op. cit., p.54.

2% MILARE, Edis. Acdo Civil Pablica na Nova Ordem Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1990, p. 260, apud
LEAL, op. cit., p. 103.
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Portanto, o individuo isoladamente ndo é considerado titular dos interesses e direitos
difusos violados. Nos casos de lesdo a bem juridico de natureza difusa, o ordenamento juridico
brasileiro, atualmente, apenas permite ao individuo propor acdo individual requerendo prestacdo
jurisdicional quanto as lesdes sofridas diretamente aos seus direitos individuais patrimoniais e
extrapatrimoniais.

Um exemplo dessa hipOtese é o pescador que se vé impossibilitado de exercer a sua
atividade em raz&o da poluigdo, por uma industria, do rio onde ele realiza a pesca. Ora, a higidez
das aguas fluviais € interesse e direito de todos aqueles que vivem naquela localidade, ou seja, da
coletividade e ndo somente do pescador que ali realiza a pesca. No entanto, ndo se pode olvidar
que o pescador sofreu um prejuizo patrimonial, e até extrapatrimonial, direto em razdo daquela
poluicdo e, portanto, surgiu para ele o direito de vindicar em juizo a reparacdo dos danos que lhe
foram causados.

Nesse exemplo do pescador, ele poderé pedir na acdo individual a ser movida por ele em
face da inddstria indenizacdo por todos os prejuizos que lhe foram causados, assim como podera
se valer de todas as medidas judiciais cabiveis para cessar a poluicdo. De fato, esse ultimo
pedido, reflexamente, beneficiara a todos aqueles pertencentes a mesma comunidade.

Todavia, qualquer outro membro da coletividade que ndo tenha sido afetado diretamente
em seus direitos individuais, patrimoniais ou extrapatrimoniais, como foi o caso do pescador, ndo
tera legitimidade para propor acdo em nome da coletividade requerendo a protegdo do meio
ambiente degradado, por auséncia legal de legitimidade extraordinaria.

Ressalte-se, no entanto, que as acgdes coletivas que visam a tutelar interesses e direitos

difusos ndo induzem litispendéncia as a¢des individuais fundamentadas no mesmo fato. Assim,
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se a acdo coletiva tiver o pedido julgado improcedente nada obsta que o individuo proponha a
acdo individual para pleitear indenizag&o pelos prejuizos patrimoniais pessoalmente causados.

Noutra vertente, uma vez julgado procedente o pedido na acéo coletiva, além da producéo
dos efeitos erga omnes da coisa julgada que preservara os interesses da coletividade lesada, o
individuo pessoalmente lesado poderd usar esse julgado para requerer judicialmente em agédo
individual o ressarcimento dos prejuizos®®.

Nesse ponto, cabe esclarecer o seguinte: no caso da acdo civil publica, a coisa julgada, em
regra, produzira efeitos erga omnes. Somente ndo sera assim se o pedido tiver sido julgado
improcedente por insuficiéncia de provas. 1sso porque, o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, em seu artigo 103, inciso | redimensionou a coisa julgada secundun eventum
probationis, permitido a repropositura da acgdo por quaisquer dos legitimados ativos nela
previstos, caso haja novas provas®.

Assim, infere-se, pois que o0s interesses e direitos s@o considerados difusos, porque
ninguém € individualmente titular deles, mas sim a coletividade como um todo, o que torna

obrigatdria a sua protecdo por meio dos instrumentos de tutela coletiva®*.

209 Art, 81. [...] Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; [...] Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos
incisos | e 1l e do paréagrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais, [...]. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 21 jan 2011.

219 Art, 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se 0
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar
outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do parégrafo Unico do art. 81;
Extraido de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 21 jan 2011.

211 CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos Interesses Difusos. Porto Alegre: AJURIS — Revista dos Juizes do Rio
Grande do Sul, 33/177 apud LEAL, op. cit., p. 106.
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2.2.2. Interesses e direitos coletivos estrito senso.

Os interesses e direitos coletivos estrito senso sdo conceituados pelo Cédigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor como sendo aqueles transindividuais, de natureza indivisivel, cuja
titularidade pertence a um grupo, uma categoria ou uma classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria, por uma relaco juridica base®*2.

Essa categoria de interesses e direitos transindividuais esta diretamente ligada ao
atendimento de um interesse privado, exclusivo e egoistico de um grupo, categoria ou classe que
quase sempre se organiza para atender as suas exigéncias e pretensdes?'>.

Distintamente dos interesses e direitos difusos, nos interesses e direitos coletivos estrito
senso 0s membros da coletividade sdo determinaveis, existindo, assim, o carater exclusivo e
particular de fruicdo desse interesse por parte do membro do grupo, categoria ou classe a qual
pertenca.

Verifica-se, nessa espécie de interesse e direito transindividual, um interesse egoistico
favoravel apenas aquela coletividade determinada e que visa a atender os interesses concretos de
cada um de seus membros. O interesse é do grupo, mas, em Ultima analise, beneficia os proprios
titulares desse grupo individualmente®*.

Assim, é possivel concluir que a acdo civil pablica que visa a tutelar os interesses e
direitos coletivos estrito senso no Brasil se assemelha a antiga hybrid class action do direito
norte-americano, porque em ambas se reconhece a pluralidade de direitos individuais que

incidem sobre 0 mesmo bem juridico indivisivel.

212 «prt, 81. [...] Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: [...] Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relacdo juridica base;”
Extraido de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 21 jan 2011.

213 RODRIGUES, Ac4o Civil Pablica. In: DIDIER JR. (Coord.), AcBes Constitucionais..., p. 350.

2% 1bid., p. 350/351.
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Pode-se, também, inferir que essa modalidade de tutela coletiva brasileira guarda certa
relagdo com a atual Rule 23(b)(2) das Federal Rules os Civil Procedure dos Estados Unidos, na
qual prevé o cabimento de acdo de classe quando se verificar, no caso concreto, que a parte ré
agiu ou se recusou a agir de determinada maneira, deixando de observar direitos aplicaveis a uma
classe ou a uma categoria como um todo.

Nesse ponto fica bastante evidente o carater classista dessa espécie de procedimento da
class action, assim como é a acdo coletiva brasileira que visa tutelar interesses e direitos coletivos
estrito senso que se aplica a pessoas ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relagdo
juridica base.

Essa, inclusive, é a caracteristica essencial que permite diferenciar os interesses e direitos
coletivos estrito senso dos difusos. E justamente a expressdo “ligadas entre si ou com a parte
contréria por uma relacdo juridica base” prevista na parte final do inciso Il do paragrafo Unico do
artigo 81 do Codigo de Protecdo de Defesa do Consumidor a “pedra de toque” que justifica a
divisdo desses interesses e direitos transindividuais em espécies distintas.

Isso porque, a indivisibilidade do objeto esta presente em ambas. No entanto, nos
interesses e direitos difusos, a lesdo ao bem juridico independe da existéncia ou ndo de relacéo
juridica entre as partes adversas, 0 que ja ndao acontece nos interesses e direitos coletivos estrito
Senso, por Sser esse um prerrequisito.

Ou seja, para ser considerado titular de interesses e direitos coletivos estrito senso, o
grupo, a categoria ou a classe de pessoas devem estar ligadas entre si em razéo de uma relacéo
institucional - seja uma associa¢do, um sindicato, uma federagdo ou qualquer entidade -; ou
simplesmente em razdo do fato de que possuem a mesma relacdo juridica base com a parte

contraria, sem haver necessariamente um vinculo institucional entre os membros da coletividade.
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A preocupacdo do legislador em estender essa protecdo ao grupo de pessoas que nédo
possuem vinculo institucional entre si, mas apenas a mesma rela¢do juridica base com a parte
contréria, decorre do fato de que, no direito brasileiro, o associativismo ndo € obrigatorio.

Contudo, uma vez lesados os interesses e direitos de um grupo, classe ou categoria de
pessoas cuja relacdo juridica base com a parte contréria seja a mesma, inobstante inexistir vinculo
institucional entre os lesados, entende-se que o tratamento juridico deve ser uno e idéntico, sob
pena se gerar graves injusticas®*”.

Com efeito, o legislador entendeu ser justa, por exemplo, a protecdo daquele morador de
determinado bairro que ndo faz parte da associagdo ali regularmente constituida, mas que,
também, esta sendo lesado em razdo da méa prestacdo de servico de dgua e esgoto pela empresa
responsavel por prestar esses servigos na localidade.

Nessa hipotese, esse morador ndo possui relagdo institucional com os moradores que
fazem parte da associacdo de bairro, mas, por pertencer aquela comunidade e possuir a mesma
relacdo juridica base com a parte contraria causadora do dano, o legislador entendeu que também
deve se estender a ele o julgamento favoravel da demanda coletiva proposta pela associagéo.

Os interesses e direitos coletivos estrito senso, assim como os difusos, o objeto por eles
tutelado tem natureza indivisivel e a sua tutela necessariamente sujeita todos os seus titulares aos
limites da coisa julgada, independentemente da possibilidade ou ndo de se determinar os seus
integrantes.

Nesse ponto, prevé o artigo 103, inciso IlI, do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor que a sentenca fara coisa julgada ultra partes limitadamente ao grupo, categoria ou

classe.

21> RODRIGUES, Ac4o Civil Piblica... In: DIDIER JR. (Coord.), A¢Bes Constitucionais..., p. 352.
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Assim como fez para os interesses e direitos difusos, o legislador redimensionou a coisa
julgada secundum eventum probationes para a tutela dos interesses e direitos coletivos estrito
senso, fazendo constar no referido inciso a seguinte ressalva: se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado ativo previsto no artigo 5° da Lei
7.347/85 podera intentar novamente a acdo coletiva, com idéntico fundamento, desde que se
valha de nova prova?‘®.

O efeito ultra partes produzido pela coisa julgada nessa agéo coletiva significa que se o
resultado for favordvel a coletividade representada, o dispositivo da sentenca ndo sera aplicavel
somente ao ente coletivo impulsionador da demanda, mas a todas aquelas pessoas que se
enquadram naquele grupo, classe ou categoria®'’.

Cabe ressaltar, no entanto, que, distintamente do que fez para os interesses e direitos
difusos, o legislador fez constar na parte final no artigo 104 do Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor que, muito embora a propositura de agdo coletiva visando a tutela de interesses e
direitos coletivos estrito senso nédo induza litispendéncia para as agdes individuais, os efeitos da
coisa julgada ultra partes ndo beneficiardo os autores das ac¢Oes individuais com 0 mesmo objeto
que ndo tiverem requerido a suspensdo do processo dentro do prazo de trinta dias a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acéo coletiva®*®.

A mens legis desse dispositivo € no sentido de dar primazia a demanda coletiva em

detrimento das numerosas demandas individuais, por ser aquela mais adequada a defender os

218 Art, 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: [...] Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do pardgrafo Gnico do art. 81; Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 21 jan 2011.

2" RODRIGUES, Ac4o Civil Publica... In: DIDIER JR. (Coord.), A¢des Constitucionais..., p. 352/353.

218 Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os
incisos Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acBes individuais, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 22 jan 2011.
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interesses e direitos do membro da coletividade, proporcionando, acima de tudo, economia
processual em relacdo as demandas idénticas e repetitivas.

Observe-se que, uma vez sobrestado o feito particular em razdo da propositura da
demanda coletiva, ndo havera prejuizo para o particular, pois, ou ele sera beneficiado em caso de
procedéncia do pedido na acao civil pablica, ou ndo serd impedido de continuar a mover sua acdo
individual sobrestada em caso de improcedéncia do mesmo?*®.

Percebe-se, portanto, que o0s interesses e direitos coletivos estrito senso possuem
caracteristicas que os aproximam dos interesses e direitos difusos, mas o seu objetivo é tutelar
interesses e direitos especificos de determinado grupo, categoria ou classe de pessoas, que nao
sdo da sociedade como um todo, o que tornou primordial a criagdo dessa segunda categoria de

interesses e direitos transindividuais.

2.2.3. Interesses ou direitos individuais homogéneos.

Essa terceira categoria de interesses e direitos transindividuais foi positivada no
ordenamento juridico brasileiro quando entrou em vigor o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor que, por meio do seu artigo 81, inciso Ill, Ihe conferiu a seguinte definicéo:
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s decorrentes de origem

comum?%°,

219 «Art, 103. Nas agbes coletivas de que trata este c6digo, a sentenca fara coisa julgada: [...] Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paréagrafo Unico do art. 81; [...] § 1° Os efeitos da coisa
julgada previstos nos incisos | e 11 ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade,
do grupo, categoria ou classe.” Extraido de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 22 jan
2011.

220 «prt. 81, [...] Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: [...] Il - interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 22 jan 2011.
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O precursor da expressdo “individuais homogéneos” foi o jurista José Carlos Barbosa
Moreira que, ao analisar a class action for damages®** do direito norte-americano, definiu essa
terceira categoria de interesses e direitos transindividuais como sendo um feixe de interesses e
direitos individuais homogéneos e paralelos, em que se verifica a multiplicidade de objetos a
serem tutelados de forma una, coletiva, para dar maior efetividade jurisdicional e tratar com
maior justica essas questdes individuais?.

Seguindo essa linha de raciocinio, ha quem sustente que 0s interesses e direitos
individuais homogéneos sdo acidentalmente coletivos®®, porque consideram tratar-se de
interesses e direitos de natureza essencialmente individual, cujo objeto é divisivel??*, mas que o
ordenamento juridico optou por dar tratamento juridico coletivo e unitario com vistas a alcancar a
isonomia e a justica nas decisbes judiciais, evitando a proliferacdo de numerosas agdes
individuais com 0s mesmos fatos e fundamentos de direitos contra 0s mesmos réus.

Convergindo com esse posicionamento, Teori Albino Zavascki considera importante ndo
confundir a defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos. Em sua acepgdo o0s
interesses e direitos difusos e coletivos estrito senso sdo subjetivamente transindividuais e
materialmente indivisiveis, tratando-se, portanto, de defesa de direitos coletivos. Ja os interesses
e direitos individuais homogéneos sdo simplesmente direitos subjetivos individuais e a sua tutela

por meio de acéo coletiva é meramente uma defesa coletiva de direitos?*°.

221 A class action for damages é a atual Rule 23(b)(3) das Federal Rules of Civil Procedure do Direito norte-
americano.

222 RODRIGUES Agéo Civil Piblica... In: DIDIER JR. (Coord.), Aces Constitucionais..., p. 353.

228 Nesse sentido: MENDES, op. cit., p. 225/227; RODRIGUES, Acéo Civil Piblica... In: DIDIER JR. (Coord.),
Acdes Constitucionais..., p. 350; ZAVASCKI, op. cit., p. 47/48.

224 Entenda-se por objeto divisivel aquele em que o dano ou a responsabilidade pelo dano variam de acordo com os
membros da coletividade.

225 7 AVASCKI, op. cit., p. 33.
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E prossegue o referido jurista sublinhando que

a qualificacdo de homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E
qualificativo utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais
ligados entre si por uma relagdo de afinidade, de semelhanga, de homogeneidade, o que
permite a defesa coletiva de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz
sentido, portanto, sua versao singular (um Unico direito homogéneo), ja que a marca da
homogeneidade sup8e, necessariamente, uma relagao de referéncia com outros direitos
individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa compreensdo, uma pluralidade de titulares,
como ocorre nos direitos transindividuais; porém, diferentemente desses (que sao
indivisiveis e seus titulares sdo indeterminados), a pluralidade, nos direitos individuais
homogéneos, ndo é somente dos sujeitos (que sdo individuos determinados), mas
também do objeto material, que é divisivel e pode ser decomposto em unidades

auténomas, com titularidade propria®?®.

Contudo, divergindo desse posicionamento, Humberto Dalla Bernardina de Pinho,

sustenta que o direito individual homogéneo,

mais precisamente, trata-se de direito subjetivo individual complexo. E um direito
individual, porque diz respeito as necessidades, aos anseios de uma Unica pessoa; ao
mesmo tempo é complexo porque essas necessidades sdo as mesmas de todo um grupo de
pessoas, fazendo nascer, destarte, a relevancia social da questdo. Distingue-se ele, desse
modo, do direito subjetivo individual simples, que se refere apenas a uma pessoa,

considerada em perspectiva individual e isolada, sem pontos comuns a outras®’.

Nesse sentido, o autor esclarece que o direito individual homogéneo se distingue do

direito subjetivo puramente individual na medida em que a relevancia social que atinge a questao

ndo permite que a sua tutela pelos meios processuais coletivos se assemelhe a um litisconsércio

ativo facultativo, ou represente um simples meio mais econémico de tutela processual.

226 7 AVASCKI, op. cit., p. 34.
221 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo: uma leitura e releitura do tema. Artigo
juridico, p. 07. Extraido de www.humbertodala.pro.br/direito_individual_homogeneo_190403.pdf Acesso em 11 jan

2012.
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Para o referido autor, o direito individual homogéneo nasce como interesse individual

homogéneo?

8

e, portanto, a sua tutela coletiva pelos legitimados legais, mormente pelo

Ministério Publico, é imperativa.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho elucida, ainda, que

a partir dessa origem comum surge a extens&o social do direito, pois se diversas pessoas se
encontram na mesma situacao juridica, automaticamente aquela situacéo passa a produzir
efeitos numa coletividade, obrigando o ordenamento juridico a tutelar o direito como
coletivo lato sensu. Sendo um direito coletivamente tutelado, passa a ser indisponivel em
razdo dessa mesma extensdo social. Em outras palavras, aquele direito que se fosse
concebido individualmente seria disponivel, é alcado a uma condicdo superior, pois ha
todo um grupamento social interessado no deslinde daquela controvérsia. Nessa linha de
raciocinio, chega-se a conclusdo de que em sede de direitos individuais homogéneos existe
uma questdo coletiva comum a todos os membros da classe e que se sobrepde a eventuais
questdes individuais. Eis ai a pedra de toque, ou seja, a dita homogeneidade advém desta
questdo comum prevalente, que se torna entdo uma questdo social, e, por conseguinte,
indisponivel.

Assim, ndo ha ponto em comum entre a tutela coletiva dos interesses e direitos individuais

homogéneos e a tutela de direitos individuais por meio do litisconsdrcio, porque esse consiste

num instrumento que visa tutelar a soma de dois ou mais direitos individuais simples num mesmo

processo, mas, em nenhum momento, surge a relevancia social da questdo como ocorre na tutela

coletiva dos interesses e direitos individuais homogéneos®?.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes acrescenta que

a vida moderna é marcada por fatos e atos relacionados com ndmeros expressivos de
pessoas: desastres, relagdes de consumo, litigio envolvendo funcionérios, empregados,
aposentados, contribuintes, idosos, criangas, deficientes, investidores, etc. — fendbmenos
tipicos de massa e que ndo devem ser considerados e tratados como questdes puramente
individuais, ainda que a situacdo pertinente possa ser fracionada, porque divisivel.
Assumem, assim, relevancia social inegavel. A protecdo coletiva de direitos individuais
deve obedecer, no entanto, aos requisitos da prevaléncia das questdes de direitos e de
fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais e da superioridade da

228 pINHO, Direito Individual Homogéneo: uma leitura..., p. 08.

229 bid., p. 07.
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tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficidcia da sentenga.

Assemelha-se, assim, ao previsto na legislacio norte-americana para as class actions™.

Né&o obstante o posicionamento dos renomados autores citados inicialmente, infere-se que
0 segundo posicionamento acima apresentado é o que oferece melhor amplitude a protecdo dos
anseios sociais pretendida pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que considera indisponivel
0s interesses e direitos individuais homogéneos em razdo da sua relevancia social, o que torna,
ndo so legitima, como imperativa a sua protecao pelo Ministério Pablico.

No que tange a divisibilidade do objeto, cabe destacar que o inciso Ill do artigo 81 do
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ndo alude expressamente sobre esse ponto.
Contudo, na pratica, € possivel aferi-la, porque o bem da vida pode ser entregue individualmente,
seja quando cada lesado pleiteia individualmente a tutela do seu direito, seja quando executa
individualmente a sentenga coletiva.

No entanto, é importante ressaltar que a divisibilidade do objeto ndo retira o caréater
coletivo dos interesses e direitos individuais homogéneos, porque a relevancia social da causa Ihe
confere a qualidade de interesses e direitos indisponiveis, legitimando o Ministério Pablico a
tutela-los.

Dentre as normas procedimentais atinentes aos interesses e direitos individuais
homogéneos do referido diploma, cabe destacar o artigo 94 que prevé a publicacdo de edital em
orgao oficial, a fim de que os interessados possam, se quiserem, intervir no processo como
litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacdo social por parte

dos 6rgéos de defesa do consumidor®®.

2% pINHO, Direito Individual Homogéneo: uma leitura..., p. 07.
281 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei Ordinéria 8.078/90. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.
Extraido de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 23 jan 2011.
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Além disso, o artigo 95 permite que o pedido na agdo coletiva seja genérico, o que, em
caso de procedéncia, ensejara condenacdo genérica, limitando a sentenga a fixar a
responsabilidade do réu pelos danos causados. J& a liquidacdo e a execucdo dessa sentenca
poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados que trata o
art. 82, conforme dispde o artigo 97 da Lei 8.078/90.

O artigo 103, inciso I, do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor prevé que a
sentenca fara coisa julgada erga omnes apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores.

Ou seja, no que tange aos interesses e direitos individuais homogéneos, o legislador
adotou os efeitos da coisa julgada secundum eventum litis. Isso significa que, os individuos
somente sofrerdo os efeitos da coisa julgada coletiva esses se lhes forem favoraveis, porque,
segundo dispositivo em aluséo, a sentenga coletiva que julga improcedente o pedido néo traz
qualquer impedimento para a propositura individual de demandas com os mesmos fatos e
fundamentos de direitos?*2.

No entanto, cabe ressaltar que o artigo 104 da Lei 8.078/90 dispbe que dos efeitos da
coisa julgada erga omnes na acédo coletiva que tutela interesses e direitos individuais homogéneos
ndo se beneficiardo os autores das ac¢des individuais que ndo tiverem requerido a suspensdo do
feito dentro do prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.
Observe-se que foi reproduzida a mesma vedagao que prevé para a tutela dos interesses e direitos
coletivos estrito senso.

A titulo de exemplo, cabe citar um dos casos mais emblematicos que o Supremo Tribunal

Federal ja julgou sobre a tutela coletiva de interesses e direitos individuais homogéneos: o dos

%2 RODRIGUES, Acdo Civil Piblica... In: DIDIER JR. (Coord.), A¢Bes Constitucionais..., p. 397.
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reajustes abusivos das mensalidades escolares, que ensejou a edi¢cdo do Enunciado 643 da
Stmula do Supremo Tribunal Federal®®.

Nesse leading case, a Corte Suprema reconheceu que se tratava de interesses e direitos
cuja lesdo teve origem comum, qual seja, o0 reajuste abusivo das mensalidades escolares em geral.
Ademais, considerou, ainda, que esse tema era de relevante interesse social, pois estava ligado
diretamente a educacdo que € um direito fundamental e, por tais razdes, entendeu estar o
Ministério Publico legitimado a propor acdo civil publica para a defesa desses interesses e
direitos homogéneos®**.

E evidente que cada individuo lesado pelos reajustes abusivos nas mensalidades escolares
tem legitimidade para propor acdo individual para requerer a observancia do que lhe é de direito.
Todavia, essas lesdes, cuja origem é comum, se espalharam por toda a sociedade de modo que,
ndo se trata de uma lesdo que afeta somente a um ou a poucos individuos, mas sim em um nivel
socializado, o que lhe confere o carater indisponivel e legitima o Ministério Publico a tutela-la
via acédo coletiva.

Assim, conclui-se que o inciso Il do artigo 81 do Cddigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor®®

tornou possivel tutelar judicialmente via acdo coletiva todos os interesses e
direitos individuais homogéneos, quais sejam: todos aqueles cuja lesdo tenha origem comum e

tenha sido propagada de modo socializado, de modo a evidenciar que causa ndo possui interesse

2% Enunciado 643 da Sumula do Supremo Tribunal Federal: “O Ministério Pablico tem legitimidade para promover
acdo civil publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares. Extraido de
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0643.htm Acesso em 03 jul 2011.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 332.545. Acdo Civil Plblica. Reajuste das
mensalidades escolares. Direitos individuais homogéneos. Legitimidade do Ministério Plblico. Extraido de:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl1=mensalidades+e+escolares&base=baselnform
ativo. Acesso em: 23 jan 2011.

2% A Lei 8.078 - Cadigo de Protecéo e Defesa do Consumidor — foi publicado em 12 de setembro de 1990, mas
somente entrou em vigor 180 dias ap0s essa data, conforme dispde o artigo 118 da mesma lei.
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meramente individual, mais sim relevante interesse social, tornando-a indisponivel para o

Ministério Publico.
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3. O MINISTERIO PUBLICO COMO PRINCIPAL LEGITIMADO ATIVO A TUTELAR
OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS POR MEIO DA ACAO CIVIL PUBLICA.

O Ministério Publico, conforme prevé o artigo 127, caput, da Constituicdo Federal, é
Instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Trata-se, portanto, de um érgdo que ndo pode ser abolido pelo Poder Constituinte
Derivado, porque possui atribuicdo constitucional e infraconstitucional de defender a sociedade
em juizo ou fora dele no contexto do regime democratico de Direito instaurado em nosso pais
pela Constituicdo Federal de 1988.

Hugo Nigro Mazzilli ensina que com a expressdo “instituicdo permanente essencial a
funcdo jurisdicional”, prevista no artigo supracitado, o legislador constituinte originario disse
menos do que deveria, porquanto o Ministério Publico possui inimeras funcbes exercidas
independentemente da prestacdo jurisdicional, tais como a fiscalizacdo das prisdes, o inquérito
civil, a homologagdo de acordos extrajudiciais, dentre outras, e, paradoxalmente, disse mais do
que deveria, pois esse 6rgdo ndo oficia em todos os feitos judiciais.?*®

A defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais, individuais
indisponiveis ou relevantes socialmente qualifica o Ministério Pablico como verdadeiro guardido
das liberdades publicas e do Estado Democratico de Direito, na medida em que o exercicio de

suas atribuigdes, judiciais ou extrajudiciais, visa, em esséncia, garantir a observancia e o respeito

2% MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdug&o ao Ministério Publico. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 67.
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237 & a promocdo dos objetivos fundamentais®*® do

aos fundamentos do modelo social pretendido
pais®®°.

O Ministério Publico atualmente ndo é 6rgao de governo e nem esta atrelado a qualquer
dos trés Poderes instituidos no Brasil, porque a Constituicdo Federal de 1988, além de té-lo
desvinculado dos capitulos que regulam o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, lhe conferiu
garantias e prerrogativas que possibilitam a atuacdo da Instituicdo e de seus membros em defesa
dos interesses da sociedade com total autonomia e independéncia funcional, seja no desempenho
de funcdes ativas ou interventivas, seja judicial ou extrajudicialmente. Trata-se, portanto, de um
efetivo drgdo independente no Estado brasileiro.

Hoje, a instituicdo do Ministério Publico no Brasil elucida a idéia de um 6érgéo
incumbido de defender os interesses da sociedade, seja na area penal, em que é intensa sua
atividade, seja no campo extrapenal, em que ndo menos incansavel é sua tarefa, mormente na
defesa dos direitos transindividuais.?*°

No entanto, nem sempre foi assim, pois 0 Ministério Publico desde a sua origem até 0s
dias atuais passou por uma enorme evolugdo em termos de formacdo e consolidacdo como
instituicdo defensora do interesses da sociedade, fortalecendo-se ainda mais como aquela

primordial na tutelar dos direitos transindividuais, ante do parco ativismo social caracteristico

deste pais.

27 0 modelo social pretendido é aquele previsto no artigo 1° da Constituicio Federal: soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico.

%8 Os objetivos fundamentais s&o aqueles previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal, quais sejam, a construgo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da
marginalidade e reducdo das desigualdades sociais e regionais, promocdo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

289 ALVES, Airton Buzzo et al. Funcdes Institucionais do Ministério Publico. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 312.

20 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v 2. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 340/341.
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3.1. A evolucdo histérica do Ministério Publico no Brasil.

O vocébulo “ministério” é oriundo do latim miniterium que significa o oficio do minister,
ou seja, do servidor. Em sentido genérico, referindo-se aos agentes que, de qualquer forma,
exercitavam uma funcdo publica, a expressdo “ministério publico” ja se encontrava nos textos
romanos classicos**'.

No entanto, hé controveérsia sobre a origem histdrica do 6rgdo Ministério Pablico, sendo
essa comumente mencionada pela doutrina como tendo ocorrido nos textos napolednicos durante
a Revolugdo Francesa, ocasido em que, efetivamente, a instituicdo teria sido estruturada no
ordenamento juridico francés e recebeu a denominagdo ministere public que serviu de modelo
para outros Estados Nacionais da época®.

No Brasil, antes de consolidar-se como uma instituicdo autdbnoma, com independéncia
funcional e com todas as garantias e prerrogativas®*® que hoje Ihes séo inerentes, o Ministério
Publico evoluiu, formando-se de maneira lenta e progressiva ao longo da histéria, amoldando-se
as exigéncias politico sociais de cada época.

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 foi a primeira a constitucionalizar o Ministério
Publico, inovando o tratamento institucional, ao reservar-lhe capitulo proprio, absolutamente
independente dos demais poderes do Estado, situando-o entre os “Orgdos de Cooperagio nas

Actividades Governamentaes” no Capitulo Vim Segéo 1%,

21 MAZZILLLI, Introdug&o..., p. 38.

242 Reforca esta origem a permanéncia do vocabulo francés parquet que significa assoalho. Isso se deveu porque os
chamados procuradores do rei, antes de se tornarem magistrados e terem assento reservado ao seu lado no estrado,
eles tinham assento sobre o assoalho da sala de audiéncias.

%3 O Ministério Pablico brasileiro teve sua origem e evolucdo no Direito lusitano, com as Ordenaces Afonsinas
Titulo VIII, Livro I; Ordenagdes Manuelinas Titulo XI e XII, Livro | e Ordenagdes Filipinas, Titulo XII, XIII, XV e
XL, Livro 1.

244 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de Principios Institucionais do Ministério Publico. 4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 10.
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Todavia, a Constituicdo de 1937, que foi promulgada sob a ditadura do Presidente
Getulio Vargas, causou retrocesso na instituicdo, visto que poucos artigos dispuseram sobre as
atribuigdes do Parquet, sendo que foram suprimidas garantias e prerrogativas que haviam sido
conferidas aos seus membros na Constituicdo anterior, tornando sua funcdo no Estado brasileiro,
bastante reduzida naquela época.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946, o Ministério Publico novamente
se fortaleceu perante o Governo e a sociedade, porque a estabilidade e inamovibilidade passaram
a ser asseguradas aos seus membros. Além disso, a sua atuacdo tanto no &mbito federal, como no
ambito estadual, passou a ter previsdo constitucional, sendo que a sua atribuigdo para atuar nos
feitos judiciais foi repartida entre as Justicas Comum, Militar, Eleitoral e do Trabalho.

Em 1967 foi promulgada uma nova Constituicdo e o Poder Constituinte Originario da
época inseriu todos os artigos que dispunham sobre o Ministério Publico no capitulo que tratava
do Poder Judiciario. Isso significou um avango para a instituicdo, na medida em que ela
conseguiu conquistar autonomia e independéncia em relagdo ao Poder Executivo ao ter suas
garantias e prerrogativas equiparadas as previstas para a magistratura.

Contudo, durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 entrou em vigor a Emenda
Constitucional 1/69 que novamente realocou o0s dispositivos constitucionais atinentes ao
Ministério Pablico no capitulo do Poder Executivo, mantendo, somente a autonomia de
organizacdo e de carreira, 0 que causou retrocesso na instituicdo em relacdo as conquistas
alcancadas pela Instituicdo em Constituigdes anteriores.

Essa alteracdo promovida na Constituicdo Federal de 1967 se deu em razdo da ruptura da
ordem constitucional até entdo vigente e, sequencialmente, pela instauragdo de um regime de

exce¢do autoritario, oposto ao Estado Democratico de Direito. Por ser uma instituicdo voltada
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para a defesa da sociedade, até mesmo contra o Estado em caso de abuso, naturalmente desejou-
se 0 enfraquecimento do Ministério Publico brasileiro naquela época.

Apesar desse retrocesso, nas décadas de 1970 e 1980 iniciou-se o efetivo crescimento
institucional do Ministério Publico, pois em 1973 entrou em vigor o Cddigo de Processo Civil
que consolidou a posicdo institucional do Ministério Publico no &mbito do Direito Processual
Civil nas funcdes de 6rgdo agente e interveniente®®.

Em 1977 foi aprovada a Emenda Constitucional 7, que acrescentou o paragrafo Unico ao
artigo 96, passando a exigir a edicdo de uma lei complementar que estabelecesse normas gerais
de organizacdo do Ministério Publico estadual. Atendendo a esse comando, foi editada e entrou
em vigor a Lei Complementar federal 40 de 1981 que se tornou um estatuto basico e uniforme de
tratamento orgénico em nivel nacional para o Ministério Pablico estadual, fixando suas principais
atribuicOes, garantias e vedacdes, além de criar 6rgdos colegiados dentro da instituig&o.

Dentre as legislacdes ordinarias editadas nessa época, destacaram-se para 0 Ministério
Pablico: a Lei 6.938/81 que em seu artigo 14, §81° confere legitimidade exclusiva para o Parquet
propor a acao reparatoria de danos ao meio ambiente e a terceiros; e a Lei 7.347/85 que passou a
regular a acdo civil publica, conferindo ao Ministério Publico ndo somente a legitimidade para a
sua propositura em defesa dos direitos difusos e coletivos, como também Ihe conferiu a
presidéncia do inquérito civil.

Nesse contexto historico, iniciavam-se mudancas politicas no Brasil, fortalecendo-se a
idéia de convocagdo de uma Assembléia Nacional Constituinte para o pais com a finalidade de
conferir uma nova e legitima ordem juridica a nacao.

Assim, em junho de 1986 foi elaborada a Carta de Curitiba no 1° Encontro Nacional de

Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associacdes de Ministério Publico, que buscou

25 JATAHY, op. cit, p. 36.
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consolidar propostas e sugestfes de dispositivos de lei aos trabalhos preparatorios da Assembléia
Nacional Constituinte referentes a Instituicdo do Ministério Publico, com o objetivo harmonizar
0s pontos basicos a ela atinentes para um novo texto constitucional®*.

A Carta de Curitiba conceituou o Ministério Publico como “instituicdo permanente do
Estado, responsavel pela defesa do regime democratico e do interesse publico, velando pela
observancia da Constituicdo e da ordem juridica”.

Além disso, propds que a nova Constituicdo Federal assegurasse autonomia e garantias a
instituicdo e aos seus membros, conferindo-lhe importantes atribuicGes, dentre as quais
destacaram-se: tornar privativa a promocao da acdo penal publica; a edi¢do de lei complementar
com normas gerais para o Ministério Publico Nacional; garantiu de forma expressa a
inamovibilidade no cargo e nas respectivas fungdes; primou pela vedacgdo da advocacia para seus
membros, assim como pela vedago da representacéo em juizo das Fazendas Piblicas®*’.

A Carta de Curitiba foi de muita importéncia historica, porque conteve o primeiro texto
nacional de consenso sobre o Ministério Publico nacional, servindo como uma base sélida para as
reivindicagdes constitucionais da Instituicdo. Nela consolidou-se a idéia da vocacdo social do
Parquet, definindo-o como 6rgdo agente dos interesses sociais e sedimentando-se a idéia do
Ministério Publico como defensor do povo?®.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Ministério

Pablico se tornou efetivamente um o6rgdo independente de todos os Poderes, com seus

246 O anteprojeto conhecido como Carta de Curitiba foi resultado do trabalho de harmonizagao das seguintes fontes: a
Constituicdo de 1969 e a Lei Complementar 40/81; as teses aprovadas no VI Congresso Nacional do Ministério
Publico em 1985, Sdo Paulo; as respostas dos membros do Ministério Publico do pais a uma pesquisa nacional,
elaborada em outubro de 1985 pela Confederagdo Nacional do Ministério Publico — Conamp; o anteprojeto
apresentado pelo entdo Procurador-Geral da Republica, José Paulo Sepulveda Pertence a Comissdo Afonso Arinos
em 1986; e uma consolidacéo elaborada por comissdo designada pela Conamp, preparatéria para a reunido final em
Curitiba em junho de 1986.

2T MAZZILLLI, Introdug&o ao..., p. 60.

28 JATAHY, op. cit, p. 13.
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dispositivos positivados na Secdo | do Capitulo 1V que regula as fungdes essenciais a Justica,
tendo-lhe sido concedidas garantias, prerrogativas e atribuicdes constitucionais erigidas a
condicdo de Clausulas Pétreas, o que lhe fez ser considerado por muitos juristas um “Quarto
Poder”.

E a qualidade de 6rgdo essencial e imprescindivel & Justica Social e & manutencio do
Estado Democratico de Direito conferida pela Constituicdo Federal de 1988 que protege o
Ministério Publico contra o poder de reforma do legislador constituinte derivado, impedindo-o de
aboli-lo ou de diminuir suas atribuigdes.

Nesse sentido, diante desse suporte constitucional, foram editadas a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico?*®, a Lei Organica do Ministério Publico da Unido®° e as Leis
Organicas dos Ministérios Publicos dos Estados da Federacdo, legislacbes essas que
regulamentam toda a estrutura da instituicdo em todos os niveis, de seus membros e de suas
atividades.

Assim, o Ministério Pubico recebeu a importante destinacdo de promover
privativamente a acdo penal publica, defender a ordem juridica, o regime democratico, 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis, principalmente perante o Poder Judiciario, junto ao
qual tem a missdo de promover a Justica Social.

No ambito penal, o artigo 5°, inciso LIX do Constituicdo Federal de 1988 atribui ao
Ministério Publico o munus de promover exclusivamente & acdo penal pdblica, sendo que em
relacdo & acdo penal privada e a agdo penal privada subsidiaria da pablica, o Parquet intervém

como fiscal do principio da indivisibilidade da acéo e da lei.

249 ei 8.625/93.
20 | ej Complementar 75/93.
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Contudo, os membros do Ministério Publico ndo sdo simplesmente acusadores
criminais, porque no ambito extrapenal, eles tem legitimidade para a propositura de agéo
declaratoria de inconstitucionalidade, de acdo de responsabilidade civil decorrente de infraces
apuradas por comissdes parlamentares de inquérito, de acdo de improbidade administrativa, de
acdo civil publica para tutelarem interesses e direitos transindividuais e individuais indisponiveis,
assim como defender judicialmente as populac¢des indigenas.

Além disso, ainda no &mbito extrapenal, o Ministério Publico atua conjuntamente com o
magistrado na qualidade de fiscal da lei, zelando pela entrega da prestagéo jurisdicional de forma
mais eqidistante e justa possivel.

Ou seja, a Constituicdo da Republica de 1988 elevou o Ministério Publico a condicédo de
guardido dos interesses ou direitos que afetam a sociedade, atribuindo-lhe a funcdo de defesa
judicial e extrajudicial dos direitos sociais mais expressivos.

Nesse contexto, se destacam as a¢des coletivas, mormente, a acdo civil publica, que tem
por objetivo principal a defesa de interesses e direitos transindividuais, género das espécies:
difusos, coletivos e individuais homogéneos e indisponiveis.

Disp6e o artigo 1° da Lei 7.347/85 que é cabivel a propositura de acéo civil publica para
responsabilizar os causadores de danos morais e patrimoniais ao meio ambiente; ao consumidor;
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo; por infragdo da ordem econémica e da economia popular; e & ordem
urbanistica.

Todavia, o Ministério Publico, diferentemente da acdo penal puablica, ndo possui

legitimidade ativa privativa para propor a acdo civil publica, visto que o artigo 5° da Lei
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7.347/85, ap6s algumas alteragdes legislativas, legitima também a Defensoria Ptblica®*; a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; autarquia, empresa publica, fundacdo ou

sociedade de economia mista; e a associacio que se enquadre nos requisitos ali previstos®?.

3.2. O Ministério Publico nos dias atuais e a sua primordialidade na tutela coletiva brasileira.

As garantias, prerrogativas e atribui¢cGes constitucionalmente conferidas ao Ministério
Publico permitem inferir que o Parquet é a principal instituicio na defesa dos direitos
transindividuais e individuais indisponiveis por meio da propositura da ac¢do civil publica no
Brasil.

E isso porque, a sua autonomia financeira e administrativa, a sua independéncia
funcional, a inamovibilidade, a vitaliciedade e a irredutibilidade de subsidios garantidos aos seus
membros pela Carta Magna de 1988, e reguladas por lei infraconstitucionais, tornaram o
Ministério Publico um 6rgdo dotado de parcela da soberania do Estado, exercendo, hoje, o papel
de defensor dos interesses ou direitos da sociedade, de coletividades, interesses individuais
homogéneos e individuais indisponiveis, que ndo se confundem com os interesses de particulares,
nem do governo e dos governantes.

Tanto é assim que a Constituicdo Federal impde uma serie de vedac¢Ges aos membros do
Ministério Publico como, por exemplo, o0 exercicio da advocacia, de atividade politico-

partidaria®®, a proibicio da representacdo judicial e da consultoria juridica de entidades

51 | egitimidade conferida posteriormente pela Lei 11.488/2007.

%2 Conforme dispdem as alineas “a” e “b” do inciso V do artigo 5° da Lei 7.347/85 a associago para ter legitimidade
para propor acao civil publica tem que concomitantemente, estar constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei
civil e tem que estar incluida entre as suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

23 Artigo 128, §5°, inciso 11, alinea “e” da Constituicdo Federal.
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plblicas®*, o que reforca a independéncia e a isencdo em sua atuacéo perante a sociedade e os
6rgaos publicos.

Além disso, a propria Lei da Ac¢éo Civil Publica confere somente ao Ministério Publico
uma série de prerrogativas que destacam essa instituicdo em relacdo aos demais legitimados a
propositura da acdo civil publica, sendo que nos casos em que ele ndo intervier como parte
autora, a referida lei prevé que ele funcionaré obrigatoriamente como fiscal da lei®*®.

Dentre essas prerrogativas concedidas exclusivamente ao Ministério Publico pela Lei
7.347/85 destacam-se: a possibilidade de ele instaurar inquérito civil que tramitard sob a sua
presidéncia, assim como requisitar de qualquer organismo publico ou particular, certiddes,
informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar®®®, o que permite colher melhor as
provas necessarias para instruir a acdo civil publica.

Marcelo Abelha Rodrigues ressalta que o inquérito civil é procedimento exclusivo do
Ministério Publico, o que o coloca numa posicdo de destaque que Ihe confere respeitabilidade e
reconhecimento por parte de todos como sendo o tutor natural dos direitos transindividuais®’

O artigo 6° da Lei 7.437/85 estabelece que qualquer pessoa podera, e o servidor publico
deverd, provocar a iniciativa do Parquet, ministrando-lhe informag6es sobre fatos que constituam
objeto de acdo civil publica, indicando-lhe os elementos de convicgao.

O artigo 7° dessa mesma lei aponta o Ministério Pablico como sendo o destinatério das

pecas de informagdo, quando, no exercicio de suas fungdes, 0s juizes e tribunais tiverem o

conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acao civil pablica.

2% Artigo 129, inciso 1X da Constituicdo Federal.

2% Artigo 5°,81° da Lei 7347/85.

28 Artigo 8°, §1° da Lei 7.347/85.

T RODRIGUES, Acéo Civil Piblica... In: DIDIER JR. (Coord.), A¢Bes Constitucionais..., p. 384.
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Carlos Roberto de Castro Jatahy sustenta que, para o Ministério Publico, a agdo civil
publica é regida pelos principios da obrigatoriedade e indisponibilidade, ou seja, uma vez
configurada qualquer das lesdes prevista no artigo 1° da Lei 7.347/85, estara configurada a
existéncia dos elementos exigidos em lei para a sua propositura e 0 Parquet, nesse caso, nao tera

258 tendo a lei, inclusive, tratado dos meios de controle

discricionariedade para deixar de agir
desses principios®®.

Todavia, uma vez ausente a justa causa para a propositura da acdo civil publica, o
Ministério Publico promovera o arquivamento do inquérito civil ou das pegas de informacéo que
estara sujeito & revisdo do seu Conselho Superior®®.

Hoje o Ministério Publico € uma carreira bem estruturada, com as mesmas prerrogativas
da magistratura, em que se valoriza bastante a independéncia funcional e o mérito de seus
integrantes, tornando a instituicdo muito forte e eqiidistante em relagéo aos demais Poderes para
a efetiva defesa dos interesses da sociedade em juizo ou fora dele.

A independéncia funcional significa que, no exercicio de sua fungdo, os membros do
Ministério Publico ndo estdo hierarquicamente subordinados entre si ou ao Procurador Geral de
Justica, em raz&o do seu livre convencimento motivado, devendo apenas observar os preceitos
constitucionais e legais.

A subordinagdo ao Chefe da instituicio é meramente administrativa®®!, uma vez que o

Procurador Geral de Justica ndo pode obrigar o Promotor ou Procurador a proceder de

determinada maneira quando o assunto pertencer ao exercicio de suas fungdes institucionais e o

28 JATAHY, op. cit., p. 376.

29 Artigo 9° e paragrafos da Lei 7.347/85.

260 MAZZILLI, A defesa dos interesses..., p. 91.
%81 Artigo 43, inciso X1V da LOMP.
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ato depender de sua livre convicgdo, porque o principio institucional da independéncia funcional
o garante tal liberdade®®.

Ou seja, dotados constitucionalmente de autonomia funcional, os membros do
Ministério Publico, no desempenho de seus deveres profissionais, ndo estdo subordinados a
qualquer oOrgdo ou ente federativo, submetendo-se apenas a sua consciéncia e aos limites
imperativos da lei, sendo, por essa razdo, considerados verdadeiros agentes politicos?®*.

A autonomia administrativa e financeira conferidas pela Constituicdo Federal de 1988
também sdo atributos que reforgcam a independéncia do Ministério Publico em relagdo aos entes
da federacdo, porque o 6rgdo tem a capacidade de gerir e organizar todas as questdes de seu
interesse segundo as normas legais que o regem, assim como tem a capacidade de elaborar sua
proposta orcamentaria, de gestdo e aplicagdo dos recursos a ele destinados, sem a ingeréncia de

264

qualquer Poder™".

Outras garantias conferidas aos membros do Ministério Publico pela Constituicdo

265 266

Federal de 1988 sdo: a irredutibilidade de subsidios, a inamovibilidade“™ e a vitaliciedade“™ que

visam a assegurar o exercicio impessoal e independente das suas fungdes, evitando perderem seu

262 Excede a essa regra o disposto no artigo 28 do Cédigo de Processo Penal e artigo 9°, §4° da Lei 7.347/85.

%63 Nesse sentido MAZZILLI, op. cit., 77; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Rio de
Janeiro: Malheiros, 1993, p.72/73; e JATAHY, op. cit, 22. Entendendo que agentes politicos sdo somente 0s
membros do Poder Executivo e Legislativo, excluindo os membros do Ministério Plblico e da Magistratura,
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.526;
e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 432.

264 «Art, 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art.
169, propor ao Poder Legislativo a criacéo e extingdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso
publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua
organizacéo e funcionamento. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 3° - O Ministério Publico elaborara sua proposta or¢camentéria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias.” BRASIL. Presidéncia da  RepuUblica.  Constituicio  Federal.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢cao.htm acesso em 16 de novembro de 2010.

%65 A inamovibilidade consiste na impossibilidade de se remover compulsoriamente o titular de seu cargo, salvo por
motivo de interesse pablico, com observancia das regras estabelecidas.

%66 A vitaliciedade significa que apés dois anos de exercicio efetivo do cargo de promotor de justica, 0s membros da
instituicdo ndo poder&o perder o cargo, sendo por sentenca judicial transitada em julgado.
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cargo em razdo de ameacas e pressdes politicas, ou mesmo do d6rgdo superior pertencente a
prépria instituicéo.

Além disso, a Carta Magna, em seu artigo 85, inciso Il, tipifica como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica qualquer ato atentatério ao livre exercicio do
Ministério Publico e que, pelo principio da simetria, também se aplica aos Governadores e
Prefeitos.

Para reforcar a qualidade de principal 6rgao de tutela dos direitos transindividuais, o
artigo 129, inciso 11l da Constituicdo Federal de 1988 prevé que a propositura da acgdo civil
publica é uma das funcgdes institucionais do Ministério Pablico.

Além disso, 0 exame de todo o conjunto normativo concernente a acdo civil publica
parece apontar para o Ministério Pablico como sendo o legitimado ativo mais compativel com os
objetivos a que visa, sendo considerada como o 6rgéo prioritario para a propositura dessa ac&o®®’.

Na Exposicdo de Motivos da Lei 7.347/85, o contemporaneo Ministro da Justica,
Abrahim Abi-Ackel asseverou que, ao Ministério Publico como defensor natural do interesse
social deve caber, preferencialmente, a titularidade ativa na defesa dos interesses ou direitos
transindividuais conferindo-lhe o poder de provocar a atividade jurisdicional em conformidade
com a sua lei orgénica, que trata da acdo civil publica como funcéo institucional, sendo esse,
portanto, o suposto de sua legitimidade processual®®.

A primordialidade do Ministério Pablico na tutela coletiva e dos interesses sociais por

meio da ac&o civil pablica evidencia-se e se justifica, porque os demais legitimados concorrentes,

por ndo possuirem a funcdo precipua de defesa dos interesses da sociedade, da ordem juridica, do

267 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 146.

268 Brasil. Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos DAL n°. 0047. Brasilia, 04 de fevereiro de 1985. Disponivel
em:http://portal.mj.gov.br/data/PagessMICA4FF8F8ITEMID66DECCB1A31140A8B3D51DCEA2AC35BIPTBRN
N.htm. Acesso em 02 abr 2010.
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regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, acabam se limitando a
defender em juizo apenas 0s seus interesses ou aqueles que Ihes sdo inerentes.

Muito embora a Unido e a sua Administracdo Publica Indireta tenham legitimidade para
ajuizar acdo civil publica com o objetivo de proteger interesses ou direitos transindividuais sem
limitagdo territorial ou exigéncia de pertinéncia tematica pela lei, 0 que mais se verifica na praxis
forense é a presenca dessas entidades no polo passivo das agdes coletivas.

O mesmo se observa quanto aos Estados, Distrito Federal, Municipios e suas respectivas
Administragdes Indiretas, ressaltando que, mesmo diante do siléncio da Lei 7.347/85, esses entes
federativos se sujeitam & limitacdo territorial, ou seja, s6 devem buscar a tutela dos interesses ou
direitos transindividuais por meio da acdo civil publica nas suas respectivas circunscrigdes,
sendo-lhes exigivel a existéncia de certo vinculo juridico entre tais pessoas € 0S Qrupos
tutelados®®.

As associagdes civis, Unica categoria legitimada para propor acéo civil pablica que ndo
se situa na orbita do Poder Publico, tem a sua legitimacao restrita aos requisitos previstos no
inciso V do artigo 5° da Lei 7.347/85 que consistem: na necessidade de estarem constituidas ha
pelo menos um ano®® nos termos da lei civil, bem como no dever de terem incluidas dentre as
suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica,
a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

N&o obstante esses requisitos de ordem temporal e formal, para que a associacdo esteja

legitimada a propor acdo civil publica, deve haver, ainda, a pertinéncia tematica que deriva do

269 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 149.

1% O Superior Tribunal de Justica tem o entendimento no sentido de que uma vez presente o interesse social
evidenciado pela dimensdo do dano e apresentando-se como relevante o bem juridico a ser protegido, pode
magistrado dispensar o requisito da pré-constituicdo superior a um ano da associagdo autora da agdo. BRASIL.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°% 121067 / PR Extraido de
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=associa%E 7%E3o0+e+civil+e+a%E7%E30+e+civil+e+p%F
Ablicatet+dispensat+e+prazo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1 Acesso em: 05 jan 2011.
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confronto entre a finalidade de sua constituicdo e o interesse que ela pretende tutelar, o que torna
0 legitimado mais limitado para a propositura da agéo civil publica.

Por fim, no que tange a legitimidade da Defensoria Publica, essa lhe foi conferida
recentemente, quando entrou em vigor a Lei 11.448/2007, inserindo a instituicdo no rol de
legitimados artigo 5° da Lei 7.347/85.

Muito embora seja evidente a relevancia juridica e social da concessao de legitimidade a
Defensoria Publica para propositura da agéo civil publica, mormente por consistir em um érgéo
voltado para a protecdo dos direitos da cidadania, sua funcdo é constitucionalmente direcionada a
orientacdo juridica e a defesa, em qualquer grau de jurisdi¢do, dos necessitados financeiramente e
ndo para a defesa dos interesses da sociedade como um todo e da ordem juridica®”.

Por essa razdo, a legitimidade genérica concedida pela Lei 7.347/85 a Defensoria
Publica para a propositura de acdo civil publica vinha sendo motivo de grandes divergéncias

22 tendo sido forte o entendimento no sentido de que a tutela dever-

doutrinarias e jurisprudéncias
se-ia limitar aos interesses ou direitos transindividuais dos necessitados?".

No entanto, com a vigéncia da Lei Complementar 132 de 2009, que alterou a
significativamente Lei Complementar 80/94, ficou consolidado legalmente que a Defensoria

Publica somente possui legitimidade para propositura de ag&o civil publica quando o resultado da

™t Artigo 134 da Constituicio Federal de 1988.

2120 Conselho Nacional do Ministério Piblico — Conamp requereu ao Supremo Tribunal Federal a declaragdo de
inconstitucionalidade do inciso 11 da Lei 7.347/85 inserido pela Lei 11.448/2007 - ADI 3943.

2% Nesse sentido, MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional, Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2008, p. 708; ZAVASCKI, op. cit., p. 76/78; CARVALHO FILHO, op. cit. p. 156/157. A ADI 3.943/DF em tramite
no STF tem como pedido a inconstitucionalidade do artigo 5°, inciso 11 da Lei 7.347/85 e, alternativamente, que seja
feita a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal no sentido de excluir legitimidade para propositura de acéo
civil publica para a defesa de interesses difusos. Em sentido contrario vem se posicionando o Superior Tribunal
conforme REsp 912.849/RS e 555.111/RJ.
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demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes?’*, vedando a legitimidade genérica
do 6rgdo para a propositura dessa agao.

Portanto, tendo em vista todos esses fatores e, principalmente, em razdo de toda a
fisionomia juridico-constitucional apresentada, bem como dos fins institucionais previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e nas leis orgénicas, evidencia-se que o Ministério Publico é o
6rgdo com a melhor aptiddo e iniciativa para tutelar os interesses e direitos transindividuais e
individuais indisponiveis por meio da acgdo civil publica, sendo atualmente, de modo

incontestavel, a instituicdo primordial na tutela coletiva no Brasil.

21 Artigo 4°, inciso VII da Lei Complementar 80/94, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados.



125

4. A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOSITURA DE ACAO

CIVIL PUBLICA EM MATERIA TRIBUTARIA.

Apos toda a elucidacdo sobre a origem e a evolucdo da tutela coletiva no Brasil e nos
principais paises inspiradores do atual microssistema vigente, perpassando pela anélise dos
principais institutos afetos ao tema central deste trabalho; abordando, em sequéncia, o surgimento
e a evolugéo institucional do Parquet, assim como a sua primordialidade na tutela coletiva deste
pais; introduz-se, enfim, a questdo intrincada sobre a legitimidade do Ministério Publico para a
propositura de acéo civil pablica em matéria tributéria.

Ao questionar sobre a legitimidade do Ministério Publico no tema sob analise, cumpre
esclarecer que ndo se esté afirmando que essa discussdo somente é pertinente em relacéo a esse
orgao legitimado.

Todavia, conforme demonstrado no capitulo anterior, por ser a principal instituicdo
brasileira a tutelar os interesses e direitos transindividuais e, portanto, aquela que mais propde
acdo civil publica, mormente, em matéria tributéria, as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais
acabam por circunscrever-se sobre a legitimidade desse érgao.

Outro esclarecimento inicial importante para o enfoque que sera dado neste capitulo é
quanto a expressdo “propositura de agdo civil pablica em matéria tributéria”, comumente
utilizada. De acordo com o parégrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, ndo sera cabivel agdo
civil publica que veicule pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional, cujos

beneficiarios possam ser individualmente determinados.
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Assim, cabe destacar que o presente estudo restringe-se as agdes civis publicas que,
especificamente, tenham por objetivo veicular matéria de natureza tributaria, excluindo-se, por
conseguinte, da discussdo as demais pretensdes previstas no paragrafo unico do artigo 1°, da Lei
7.347/85.

A legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acéo civil publica que verse
sobre tributos € uma questdo polémica e que gera muitos entendimentos, principalmente
jurisprudenciais, bastante contraditorios.

Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho esclarece que

toda a dificuldade surge da conjugacdo de uma legislacdo lacdnica, fundada em conceitos
juridicos abertos ou indeterminados, aliada a uma postura tradicionalista de alguns
membros do Poder Judiciario, que, infelizmente, e com todas as vénias, ainda ndo se
mostram imbuidos de uma mentalidade apropriada a solugdo dos conflitos de massa, 0s
quais demandam regras proprias, sendo inviavel a aplicacdo 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 cléssicos quando disciplinaram os institutos da
legitimidade, competéncia, conexao, litispendéncia e coisa julgada, entre tantos outros.
(...) Nessa linha de raciocinio, devemos dizer que, num primeiro momento, o Poder
Judiciario se posicionou perante a questdo numa postura extremamente conservadora,
privilegiando uma interpretacdo técnico-juridica, em detrimento da adocdo de
entendimentos mais modernos e afinados com o interesse da coletividade. Com efeito, as
primeiras decisdes monocraticas ndo souberam reconhecer a importancia do direito
individual homogéneo, nem tampouco a nova dimenséo social do direito processual, razdo
pela qual foram elas quase unanimes no sentido de negar legitimagdo ao Parquet para a

propositura da acao coletiva®”.

Observe-se que essa controvérsia parte das distintas concepcdes que se tem sobre o
conceito de interesses e direitos individuais homogéneos, assim como sobre qual direito material
essa espécie de tutela coletiva recai.

Portanto, de inicio, cabe esclarecer que, a Lei 8.078/90 passou a permitir ndo sO a

protecdo via acdo coletiva dos interesses e direitos individuais homogéneos do consumidor, mas

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individuai Homogéneo. Artigo Juridico extraido de
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/direito_individual_homogeneo_190403.pdf Acesso em 10 jan 2012, p.1/2.
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também a tutela de todos e quaisquer interesses e direitos que possam ser qualificados como
individuais homogéneos, nos moldes do inciso 11 do artigo 81 do referido diploma legal®’.

Essa conclusdo é legitimamente extraida do artigo 117 da Lei 8.078/90 que inseriu o
artigo 21 na Lei da 7.347/85. Esse dispositivo da Lei da Acdo Civil Publica prevé que séo
aplicaveis a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos previstos no Titulo 111 do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que trata da
tutela individual e coletiva do consumidor. Por conseguinte, ali esta inserido o artigo 81, inciso
I11, que traz a simples definigdo de interesses e direitos individuais homogéneos como sendo
aqueles decorrentes de origem comum.

Desse modo, infere-se, pois, que o liame entre essas duas legislagdes — que pertencem ao
microssistema de tutela coletiva brasileiro - legitima o Ministério Publico a buscar protecdo
judicial por meio da acédo civil publica para defender de todos e quaisquer interesses e direitos
que possam ser enquadrados como individuais homogéneos.

Marcelo Abelha Rodrigues ressalta que, apds o advento da Lei da Acéo Civil Publica e da
Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico necessitava encerrar com a discussao em
torno da defini¢do de quais interesses e direitos transindividuais seriam tutelaveis por via da acéo
civil pablica, sendo que isso ocorreu exatamente com o advento do paragrafo Unico do artigo 81
combinado com o artigo 117, ambos do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor®’’.

Nesse sentido, prossegue o referido autor sublinhando que

e fé-lo (o ordenamento juridico) por intermédio do art. 81, paragrafo Unico da Lei
8.078/90, que instituiu o Cadigo de Defesa do Consumidor, que embora seja voltado

2 Também entendem nesse mesmo sentido: GRINOVER, Direito Processual Coletivo. In: GRINOVER et al
(Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto..., p. 12. MENDES, O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, et al (Coord.). Direito Processual Coletivo e 0
anteprojeto..., p. 17. MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos..., p. 752/753.

2" RODRIGUES, Ac4o Civil Piblica... In: DIDIER JR., AcBes Constitucionais, p. 347/348.
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para a defesa do consumidor, tem a sua parte processual (Titulo I11) aplicavel a defesa
de todo e qualquer direito coletivo lato sensu (regra propositadamente inserida pelo
legislador), tal como determina o art. 117 das disposices finais e transitorias. Assim,
qualquer defini¢do dos direitos coletivos lato sensu sera de lege ferenda, uma vez que
lege lata had expressa previsdo. [...] Como ja foi dito anteriormente, o fato de tal
dispositivo estar topograficamente inserido no Titulo Il do Cddigo de Defesa do
Consumidor néo 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 afirmacao decorre de regra clarissima prevista no art. 117 deste
mesmo diploma, que ndo permite outro entendimento®’®,

Assim, ao estabelecer um conceito abrangente de interesses e direitos individuais
homogéneos no inciso 111 do artigo 81 da Lei 8.078/90, definindo-o0s, simplesmente, como sendo
aqueles decorrentes de origem comum, sem, no entanto, enumerar um rol especifico de bens
juridicos tutelados, o legislador quis condicionar as hipoteses de cabimento da tutela jurisdicional
coletiva a configuracdo de quaisquer situacdes que se enquadrem como interesses e direitos
individuais homogéneos, independentemente de qual seja a pretensdo material em jogo,
garantindo a maxima amplitude da questdo posta em juizo e, consequentemente, 0 pleno acesso a
Justica das lides coletivas.

Nesse ponto, Hugo Nigro Mazzilli assevera que

inexiste taxatividade de objeto para a defesa judicial de interesses transindividuais . Por
isso, além das hipoteses ja expressamente previstas em diversas leis (defesa de meio
ambiente, consumidor, patriménio cultural, criancas e adolescentes, pessoas portadoras
de deficiéncia, investidores lesados no mercado de valores mobiliarios, ordem
econdmica, economia popular, ordem urbanisticas) quaisquer outros interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos podem em tese ser defendidos em juizo por meio
da tutela coletiva, tanto pelo Ministério Publico como pelos demais co-legitimados do
art. 5° da LACP e art. 82 do CDC?*".

Nesse sentido, todo interesse e direito que se enquadre na definicdo de individual

homogéneo previsto no referido dispositivo, e nos limites proprios dessa conceituacdo, podera ser

2’8 RODRIGUES, Ac4o Civil Piblica... In: DIDIER JR., AcBes Constitucionais, p. 347/348.
219 MAZZILLI, A defesa dos interesses..., p. 122.
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coletivamente tutelado pelo Ministério Publico, ndo importando sobre qual direito material verse
a causa™®.

Portanto, ndo ha necessidade de se demonstrar a equiparacao da situacdo juridica a que se
pretende tutelar com a do consumidor para que seja processada a demanda coletiva com base nos
dispositivos do Titulo Il da Lei 8.078/90, porque o artigo 21 da Lei 7.347/85, por si s0, ja
autoriza a aplicagdo a todos os interesses e direitos individuais homogéneos. Nesse sentido, néo
ha razdes legitimas para obstar seguimento as acBes coletivas que versem sobre 0s interesses
individuais homogéneos dos contribuintes.

Nesse ponto, Humberto Dalla Bernardina de Pinho aduz que

como se vé a questdo da existéncia de direitos individuais homogéneos em matéria
tributaria tem sido objeto de indmeras controvérsias jurisprudenciais, dando azo, inclusive,
data venia, a prolacdo de decisdes contraditorias. Parece-nos que tem havido certa
dificuldade em conceber-se a existéncia concomitante de um direito individual homogéneo
e de uma relagdo de natureza tributaria. E essa dificuldade é agravada pelo fato de que o
proprio legislador constitucional resolveu, de um lado, trazer para o corpo da Carta o
Sistema Tributario Nacional, e de outro, eleger o Ministério Publico como 06rgédo
garantidor dos interesses sociais, ndo discriminando ou excluindo qualquer deles. Ao que
parece, entende-se também que a relacdo tributéria exclui a relagdo de consumo (veja a
proposito os claros termos da decisdo acima referida nos autos da acdo coletiva ajuizada
pelo IDEC). Temos para n6s, que nenhuma dessas premissas € correta. Nao ha qualquer
Obice legal ou mesmo logico a existéncia de um direito individual homogéneo que ao
mesmo tempo reflita uma relacdo de consumo e uma relagdo tributaria, uma vez que o
Cadigo do Consumidor utiliza linguagem e terminologia extremamente abrangentes e de
cunho claramente protetivo ao cidaddo comum e a coletividade. Ademais, este Cédigo,
combinado com a Lei da Ac¢do Civil Publica e as Leis Ordinarias do Ministério Publico,
conferem claramente ao Parquet a legitimidade para a tutela desses direitos. Somos
forcados a reconhecer, pois, que neste caso ndo se pode reclamar da auséncia de norma
regulamentadora, mas sim da interpretacdo restritiva e conservadora que vem sendo
aplicada a esses diplomas legais, impedindo-se, destarte, a efetivacdo da plenitude dos
interesses da coletividade®®".

280 GAVRONSKI. Das origens ao futuro... In: MILARE, Edis (Coord.). Agdo Civil Publica apés 20 anos..., p. 28.
281 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo. Artigo Juridico extraido de
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/direito_individual_homogeneo_190403.pdf Acesso em 10 jan 2012.
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Outrossim, o0 argumento no sentido de que os interesses e direitos individuais homogéneos
dos contribuintes possuem natureza patrimonial, disponivel e que, por essas razdes, 0 Ministério
Publico ndo teria legitimidade para tuteld-los por meio da agéo coletiva ndo se sustenta.

A causa cujo objeto tenha por fim combater a inconstitucionalidade, a ilegalidade ou o
abuso de poder na tributacdo, quando for decorrente de origem comum, possui um interesse
social relevante que o torna indisponivel.

Sobre esse ponto da questdo, Humberto Dalla Bernardina de Pinho sustenta que

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 a¢éo coletiva, onde é
sempre priorizado o impacto social do fato juridico que da azo ao ajuizamento da acao
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 divida acerca da configuragdo de tal
indisponibilidade, dada a caréncia de elementos em nosso ordenamento para tal
caracterizacdo, deve ser sempre utilizada a interpretacdo mais benéfica do ponto de vista
de acesso a justica para a coletividade, sob pena de se criar uma area de sombra nessa
garantia constitucional®®.

Como toda discussdo sobre os interesses e direitos individuais homogéneos acaba tendo
como parédmetro os interesses e direitos do consumidor, sob um aspecto a comparagdo com esses
interesses e direitos é salutar.

Os interesses e direitos individuais homogéneos dos consumidores possuem natureza
eminentemente patrimonial e, se forem analisados sob o viés individual, também sdo disponiveis.
Isso porque envolve dispéndio de dinheiro particular na aquisicéo de bens e servigos, sendo que a
lesdo aos seus interesses e direitos implica, diretamente, na lesdo ao patriménio disponivel do

consumidor pelo fornecedor.

%82 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo. Artigo Juridico extraido de
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/direito_individual_homogeneo_190403.pdf, Acesso em 10 jan 2012, p.
10/11.
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No entanto, mesmo possuindo carater patrimonial e disponivel, a Constituicdo Federal de
1988 garante a criagdo de mecanismos processuais de tutela coletiva quando a lesdo em massa
perpetrada pelos fornecedores causar graves prejuizos sociais e econdémicos.

Esse mesmo raciocinio deve ser transportado para as agfes coletivas que visem a tutelar
0s interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes. Isso porque, ainda que nas
causas tributarias individuais haja cunho patrimonial e disponivel, quando a lesdo decorre de
origem comum e atinge um nivel socializado, per se, j& estard caracterizada a relevancia social e
a indisponibilidade desses interesses e direitos capaz de justificar o seu tratamento juridico e
processual por meio dos instrumentos de tutela coletiva.

Tanto é assim, que o inciso I11 do artigo 81 da Lei 8.078/90 ndo faz alusdo a necessidade
de se verificar em cada caso a existéncia de relevante interesse social e indisponibilidade dos
interesses e direitos, porque quando se tratar de interesses e direitos individuais homogéneos
essas caracteristicas ja sdo insitas.

Nesse mesmo sentido, a Excelentissima Ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy

Andrigh, fundamentou seu voto no Recurso Especial 910.192/MG asseverando que

¢ desnecessario investigar, em cada caso, a relevancia social a justificar a atuacdo do
Ministério Publico, bastando a demonstracdo 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 protecdo, ou sSeja, uma multiddo de
desinformados que possuem direitos cuja tutela torna-se economicamente inviavel sob a
Gtica do processo individual. Assim, assegurar direitos e viabilizar sua tutela é 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 0

Ministério Pablico é agente legitimo para tanto®.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial 910.192/MG. PROCESSO CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO. PUBLICO. DIREITO INDIVIDUAL
HOMOGENEO. LEGITIMIDADE E INTERESSE PROCESSUAIS CONFIGURADOS. Data do Julgamento:
02/02/2010. Extraido de:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=910192&b=ACOR.  Acesso
em: 09 mai 2011.



132

Portanto, conclui-se que ha redundancia na expressao interesses e direitos individuais
homogéneos de relevante interesse social, pois, em se tratando de interesses e direitos individuais
homogéneos, per se, ja significa haver relevancia social capaz de legitimar o Ministério Publico a
tuteld-los por meio da agdo coletiva.

Se a lesdo for causada por um fato decorrente de origem comum e atingir um grupo de
pessoas em um nivel socializado, os interesses e direitos violados sdo socialmente relevantes e,
portanto, indisponiveis para o Ministério Pablico, o que ndo s6 o legitima a atuar por meio da
acdo civil publica, como representa um dever desse 6rgdo por consistir em uma de suas fungdes
institucionais prevista constitucionalmente.

Nesse sentido, ndo parece ser legitimo deixar ao crivo dos magistrados, como costuma
acontecer, a cognicao sobre o relevante interesse social de cada causa. Ao buscar solucéo judicial,
via acdo coletiva, para conflitos que envolvam interesses e direitos individuais homogéneos, néo
se deve dar protecdo apenas aqueles interesses e direitos cujo juizo, subjetivamente, considere
como relevante socialmente, mas sim, objetivamente, aqueles decorrentes de origem comum,
conforme define a lei e que atinjam um nivel socializado. N&o se deve fazer interpretacdo
restritiva a tutela de interesses e direitos lesados, quando a lei assim ndo faz.

Além disso, deixar de tutelar via agdo coletiva os interesses e direitos individuais
homogéneos dos contribuintes, relegando a sua tutela apenas a via processual individual, é
medida dotada de flagrante inconstitucionalidade, na medida em que fere o principio basilar da
isonomia.

Os interesses e direitos cuja violacdo seja decorrente de origem comum e atinja um nivel

socializado, principalmente, aqueles garantidos constitucionalmente, devem ser tutelados de
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maneira equanime e por via processual coletiva prépria, sob pena de se criar privilégios nada
condizente com o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.
Sobre os direitos do contribuinte dispée o artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988

preveé que,

sem prejuizo de outros direitos assegurados ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca; Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em raz8o de ocupacéo
profissional ou funcdo por eles exercida, independente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos; Il - cobrar tributos: a) em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado, b) no
mesmao exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b, 1V - utilizar tributo com efeito de
confisco; V - estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio pela utilizagdo de vias
conservadas pelo Poder Publico; VI — instituir impostos sobre: [...] b) templos de qualquer
culto; ¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais periodicos e o
papel destinado a sua impresséo.

Observe-se que a violacdo a quaisquer dos direitos dos contribuintes previstos no artigo
150 da Constituicdo Federal de 1988, quando decorrer de origem comum e afetar aos individuos
num nivel socializado, possui relevancia social e, por conseguinte, carater indisponivel capaz de
legitimar o Ministério Publico a propor acédo civil publica para tuteld-los, independentemente, de
haver cunho patrimonial.

Emerson Garcia destaca, ainda, que a celeuma em torno da vedagdo contida no paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 é bipolar e deve ser analisada também sob o prisma da
legalidade e moralidade dos atos da Administracdo Publica. Nesse ponto, também se percebe o

caréater indisponivel do bem juridico que deve ser protegido pelo Ministério Pablico®®.

284 GARCIA, Emerson. Da Legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos contribuintes. Rio de Janeiro:
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2000, p.371/372.
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Assim, sustenta o referido autor que

maculados os principios basilares do Estado Social e Democrético de Direito, encontra-se
0 Ministério Publico, por determinagdo constitucional, incumbido de defender o primado
da ordem juridica — a qual abrange os principios constitucionais a que se encontra adstrita
a Administracdo Publica — e os demais interesses sociais, aqui compreendido o direito
subjetivo publico de que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais
assegurados pela Magna Carta, entendendo-se o principio da legalidade tributaria — arts.
5°, 829 150, | da CF/88 — como um dos mais expressivos postulados que embasam o
estatuto juridico do contribuinte, cujas linhas gerais encontram-se delineadas na propria
Constituicdo, atuando como eficaz forma de limitagdo ao poder impositivo do Estado.
Ainda sob a 6tica do primado da ordem juridica, estabelece o artigo 129, Il da CR/88, com
clareza solar, ser atribuicdo do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Constituidos aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias as suas garantias, o que é consectario do proprio direito de acesso a Justica
(artigo XXXV da CR/88). A norma é dotada de total eficacia juridica, devendo ser
interpretada em busca de uma efetividade maxima. Desrespeitando a Administracdo
Publica os principios que norteiam seu obrar, estd 0 Ministério Publico legitimado a
ajuizar todas as medidas cabiveis para a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais, independentemente do nomen iures atribuido as mesmas (v.g.:
acdo civil publica, acdo ordinaria, acdo cominatoria, etc.). Neste diapasdo, dispde o artigo
80 da Lei 8.625/93 serem subsidiariamente aplicaveis ao Ministério Publico dos Estados
as normas da Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido, hodiernamente, a Lei
Complementar 75/93; o art. 5°, Il, “a” deste diploma legal, por sua vez, reza ser funcéo
institucional do Ministério Publico promover agdo civil publica para protecdo dos direitos
constitucionais — assim considerado o do contribuinte & observancia do principio da
legalidade tributéria. *®°.

Além disso, razdes de ordem processual retiram legitimidade do paragrafo Unico no artigo
1° da Lei 7.347/85. Isso porque, uma vez integrados com os dispositivos da Lei 7.347/85, os
artigos 90 a 100 do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor trazem todo um regramento
especifico que viabiliza perfeitamente a tutela coletiva de quaisquer interesses e direitos
individuais homogéneos, procedimento esse distinto do que € aplicavel aos interesses e direitos

difusos e coletivos estrito senso.

% GARCIA, Da legitimidade do Ministério Publico..., p. 371/372.
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Teori Albino Zavascki ensina que os referidos dispositivos representam um procedimento
especial de tutela coletiva com quatro caracteristicas fundamentais, que foram moldadas a partir
da prépria natureza dos interesses e direitos individuais homogéneos®®.

Segundo o referido autor, a primeira caracteristica fundamental consiste na reparticdo da
atividade cognitiva em duas fases: a inicial, que representa a acdo coletiva propriamente dita,
destinada ao juizo de cognigdo sobre as questdes faticas e juridicas relacionadas com o nlcleo de
homogeneidade dos interesses e direitos tutelados; e a subsequente equivalente ao cumprimento
ou execucdo de sentenca, que se desdobra em uma ou mais agdes, promovida em caso de
procedéncia do pedido na agdo coletiva®®’.

Essa Ultima fase é destinada a complementar a atividade cognitiva mediante juizo
especifico sobre as situagdes individuais de cada um dos lesados e a efetivar os correspondentes
atos executorios. Assim, para Teori Albino Zavascki, € essa reparticdo da cognicdo a nota mais
importante a distinguir a agdo coletiva do litisconsércio ativo facultativo®,

A segunda caracteristica é representada pela dupla forma de legitimacdo ativa, pois na
fase inicial ela é necessariamente por substituicdo processual, sendo promovida por 6érgdo ou
entidade autorizado por lei para, em nome proprio, defender em juizo interesses e direitos
individuais homogéneos alheios. J& na fase posterior, de cumprimento ou execugdo de sentenca, a
legitimagdo se da em regra, pelo regime comum da representacéo ou legitimidade ordinaria®,
pois permite que cada um dos lesados promova de forma individual a execugdo da sentenca

proferida em processo coletivo, recebendo individualmente o seu bem da vida.

286 7AVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada para
direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: GRINOVER, et al (Coord.). Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto..., p. 35/36.
281 7 AVASCKI, A reforma do processo..., p. 34/35.
288 H

Ibid.
%% 1bid.
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E para isso, surge a terceira caracteristica que diz respeito a natureza da sentenca coletiva.
Essa deve ser sempre genérica, reconhecendo apenas a responsabilidade do réu pelos atos ilicitos
perpetrados ou pelos danos causados a coletividade, assim como 0 seu dever de indenizar ou
ressarcir, se for o caso, sem, contudo, especificar o0 montante que é devido a cada lesado. Se a
demanda limita-se ao ndcleo de homogeneidade®® dos interesses e direitos individuais, a
correspondente sentenca de mérito também devera ser restrita aos mesmos limites®*.

Desse modo, Teori Albino Zavascki ensina que nas agdes coletivas que visam a tutelar
interesses e direitos individuais homogéneos, a sentenca tem natureza peculiar, se comparada
com a proferida nas ac¢Ges civis publicas que visam a tutelar as demais espécies de interesses e
direitos transindividuais.

Naquelas, a sentenga confere tutela de conteddo genérico, com juizo limitado ao &mbito
da homogeneidade dos interesses e direitos objetos da demanda, relegando & outra sentenca, na
fase executoria, a decisdo referente as situacOes particulares de cada individuo lesado que
compde a coletividade??.

A quarta e ultima caracteristica € a autonomia em relacdo a acdo individual, que é
representada pela faculdade atribuida ao titular do direito subjetivo de aderir ou ndo ao processo
coletivo. Compreende-se nessa faculdade: a liberdade de litisconsorciar-se ou ndo ao substituto
processual autor da acdo coletiva; a liberdade de promover ou de prosseguir a acdo individual
simultdnea a agdo coletiva; e a liberdade de executar ou ndo em seu favor, a sentenga de

procedéncia resultante da acdo coletiva®®,

20 sequndo Teori Albino Zavascki, o niicleo de homogeneidade do interesses e direitos individuais homogéneos é
formado por trés elementos das normas juridicas concretas neles subjacentes: os relacionados com a existéncia da
obrigacdo; a natureza da prestacdo devida; e o sujeito passivo (ou sujeitos passivos) comum. op. cit., p. 35.

291 Reforma do processo coletivo... In: GRINOVER, et al (Coord.). Direito Processual Coletivo..., p. 35/36.

292 ZAVASCKI. Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 4 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.

%% bid.
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Nesse sentido, em qualquer caso, a a¢do coletiva ndo inibe e nem prejudica a propositura
da acdo individual com o mesmo objeto. Optando por ndo litisconsorciar-se & acdo coletiva, o
autor individual ficara vinculado apenas ao resultado da sua prépria demanda, ainda que o seu

pedido seja julgado improcedente e o da agdo coletiva procedente®”

, & semelhanca do critério do
opt out previsto para a class action norte-americana, conforme visto em capitulo antecedente.
Quanto aos demais titulares individuais que se vincularem a demanda, a sentencga da acao

coletiva fara coisa julgada erga omnes somente em caso de procedéncia do pedido®®

, que servira
de titulo executivo judicial habil para a liquidacdo e, em seguida, para a atividade executoria,
sendo que essas serdo desenvolvidas pelo procedimento comum do Cédigo de Processo Civil e
das leis processuais especiais, que sio aplicaveis subsidiariamente ao processo coletivo®®, em
conformidade com a natureza da prestacio devida®’.

Contudo, caso o individuo lesado ndo tenha interesse em receber o bem da vida que a
sentenga coletiva poderd lhe conceder, basta que ele permaneca inerte e ndo promova a execucdo
individual.

Com isso, percebe-se que a tutela coletiva realizada pelo Ministério Pablico ndo tem o
conddo de substituir a vontade dos individuos lesados, mas sim de preservar a ordem juridica, o
patrimonio puablico, a legalidade e a moralidade administrativa dos atos praticados pela

Administracdo Puablica, deixando ao arbitrio de cada um dispor ou ndo dos seus interesses e

direitos de cunho individual e patrimonial.

2% 7 AVASCKI, Processo Coletivo..., p. 65.

2% Os efeitos da coisa julgadas nesse caso é secundum eventum litis, ou seja, a vinculacdo dos seus efeitos aos
individuos que a ela aderiram, somente ocorre em caso de procedéncia do pedido na agdo coletiva. Se o pedido for
julgado improcedente, o individuo podera propor acéo individual sobre a mesma causa de pedir e pedido, sem que
seja obstado com a auséncia do pressuposto processual de validade extrinseco que é a existéncia de coisa julgada.

2% Artigo 19 da Lei 7.347/85: “aplica-se & acao civil publica, prevista nesta Lei, 0 Cédigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei. 5.869/73, naquilo em que ndo contrarie suas disposi¢des.”.

2T 7ZAVASCKI, Processo Coletivo..., p. 65.
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No que tange especificamente as acOes civis publicas que versem sobre tributos, a fase
inicial de cognigdo, em que se discutird o abuso de poder, a ilegalidade ou a inconstitucionalidade
da cobranca de determinado tributo, pode perfeitamente ter o Ministério Publico como o
substituto processual da coletividade lesada, érgdo legitimado pelas Leis 7.347/85 e 8.078/90,
para discutir a questao de direito posta em juizo.

Uma vez julgado procedente o pedido nessa agdo coletiva, o Ministério Publico terd
cumprido com a sua fungdo institucional de obrigar os Poderes Publicos, mormente o Poder
Executivo, a zelarem pelo efetivo respeito aos direitos assegurados na Constituicdo Federal de
1988, nos termos do seu artigo 129, inciso 1, sendo que cada contribuinte podera, se for o caso e
se assim desejar, ingressar em juizo individualmente e no foro do seu domicilio para pleitear a
restituicdo das quantias pagas indevidamente, com fundamento no artigo 97 do Codigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor, combinado com os artigos 475-E, 475-F, e 730, todos do
Cédigo de Processo Civil, que tratam, respectivamente, da liquidagdo por artigos®®® e da
execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica.

Nesse ponto, Ada Pellegrini Grinover esclarece que

a acao civil pablica de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, como €
notorio, conduz a uma sentenca condenatéria genérica, que reconhece a responsabilidade
do réu pelos danos causados e o condena a repara-los as vitimas ou a seus sucessores ainda
ndo identificados (art. 95 do CDC). Segue-se uma liquidacdo da sentenca, a titulo
individual, em que cabera provar, aos que se habilitarem, o dano pessoal e 0 nexo de
causalidade entre este e o dano geral reconhecido pela sentenca, além de quantificar os
prejuizos. Pense num pedido de restituicdo de um tributo inconstitucional a uma categoria
de contribuintes [...]. Nesses casos, e em muitos outros, o reconhecimento do dano geral
sera extremamente Gtil e adequado para liquidacbes que demandardo prova bastante

simples®®.

2% A liquidagio devera ser feita por artigos, porque havera necessidade de se seguir o procedimento comum para que
0 autor comprove ser contribuinte do imposto a que se refere a sentenca coletiva, bem como demonstrar o nexo de
causalidade entre o ato perpetrado pela Administragdo Publica e o dano que Ihe foi causado, devendo comprovar,
ainda, o valor a ser restituido a titulo de indébito.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages & ac&o de classe brasileira. In: MILARE, Edis
(Coord). Acao Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p..
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A referida autora prossegue esclarecendo que na liquidacdo dessa sentenca & importante
que o magistrado assegure 0s direitos e garantias processuais do réu — ja que o artigo 475-F prevé
expressamente que sera observado, no que couber, o procedimento comum -, ressaltando que nao

ha preclusdo sobre as condi¢fes da a¢do ou sobre as garantias do devido processo legal, devendo

ser analisadas a todo momento®®.

Emerson Garcia elucida que

a pretensao que almeje a anulagdo do langamento tributario realizado com fulcro em ato
normativo inconstitucional, consoante nomenclatura utilizada pelo art. 81, Il, da Lei
8.078/90, tem nitido caréater coletivo — metaindividual, de natureza indivisivel, de que sdo
titulares todos os contribuintes do tributo, os quais encontram-se vinculados ao sujeito
ativo da obrigacdo tributaria por relacdo juridica instituida ex vi legis. Por outro lado, a
pretensdo de repeticdo do indébito tributario melhor se afeicoard a sub-categoria dos
direitos individuais homogéneos, sendo mais incisiva a determinabilidade e a
individualidade dos beneficidrios, os quais deverdo posteriormente promover sua
habilitacdo a titulo individual, procedendo a liquidacdo da sentenca (art. 97 da Lei
8.078/90), provando o pagamento do débito tributario indevido e a relacdo existe entre este
e o langamento tributario anulado. Desta forma, pode-se constatar que a qualificagdo do

interesse variara conforme a pretensio deduzida em juizo®.

E conclui o referido autor que isso ndo importard em qualquer macula ao principio da
autonomia da vontade individual, pois, alem de o Ministério Publico atuar como substituto
processual e ndo como representante do contribuinte, cabera a esse decidir se implementara as
medidas necessarias a execucdo do julgado naquilo que somente a ele interessa, vislumbrando-se,
nesse ponto, a parcela disponivel de seu direito.

Por se tratar de execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica, em regra, o
procedimento que deve ser observado para pagamento do contribuinte é o precatério ou as

requisi¢ces de pequeno valor, dependendo da quantia a ser restituida, nos moldes do artigo 100

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages & ac&o de classe brasileira. In: MILARE, Edis
(Coord). Acao Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p..
%L GARCIA, A legitimidade do Ministério Pablico..., p. 381.
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da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 87 dos Atos das Disposi¢ches Constitucionais
Transitorias, respectivamente.

Contudo, cabe destacar que o contribuinte pode optar por receber, por meio de precatorio
ou por compensacdo, 0 indébito tributéario certificado por sentenca declaratdria transitada em
julgado, conforme dispde o recente Enunciado 461 da Sumula do Superior Tribunal de Justica.

No que tange ao prazo prescricional para a execucgéo individual de sentenca coletiva, o
Superior Tribunal de Justica tem entendimento firmado no sentido de que esse é quinquenal,
contado a partir do transito em julgado da sentenca condenatéria, por se tratar se acdo regida,
primariamente, pelo microssistema de tutela coletiva®®.

Outra tese que ndo se sustenta mais é aquela no sentido de ndo ser possivel discutir a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em sede de acdo civil pablica. A fundamentacdo
que se utiliza para defender essa posi¢do tem por base o fato de que a sentenca de mérito no
processo coletivo faz coisa julgada erga omnes e, por conseguinte, usurparia a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal para apreciar tal pedido em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade.

O Plenéario da Corte Suprema ja pacificou o entendimento no sentido de que € legitima a
utilizacdo da acdo civil publica como instrumento de fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, desde que a
controvérsia constitucional ndo se identifique com o objeto Unico e principal da demanda,

devendo consistir apenas em questdo prejudicial, indispensavel a resolucéo do litigio principal®®.

%02 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. Prescrigdo. Execucéo individual. Acdo Coletiva. Recurso
Especial 1.070.896-SC e 1.275.215-RS. Extraido de http://www.stj.jus.br Acesso em 20 out 2011.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario 424.993/DF. Extraido de
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28424993%2ENUME%2E+0U+424993%
2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos Acesso em 09 jul 2011.
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Ou seja, a decisdao que considera inconstitucional uma lei ou ato normativo do Poder

Publico pela via concreta em sede de acdo civil publica ndo tem o conddo de impedir a sua
aplicabilidade pelos demais operadores do direito e nem retirar ou suspender a sua eficicia do
ordenamento juridico, mas apenas serve de fundamentacdo para a sentenca ou acérddo do juizo
para obstar qualquer ilegalidade ou abuso de poder que esteja sendo cometido pelos Poderes
Pablicos e ndo ha qualquer impedimento constitucional ou processual nesse sentido.
E importante destacar que ndo ha, na acdo civil publica, declaracdo de
inconstitucionalidade com forca de coisa julgada material e com eficacia erga omnes, sendo essa
caracteristica propria da acdo direta de inconstitucionalidade. Na acdo civil publica, a
inconstitucionalidade, a ilegalidade ou a ndo recep¢do da norma é o fundamento para impedir,
anular ou desconstituir atos, representando questdo meramente prejudicial ao julgamento do
mérito.

Se a coisa julgada material recai apenas sobre o pedido, e ndo sobre os fundamentos da
sentenga, a questdo constitucional podera voltar a ser discutida em outras agdes com pedidos e/ou
partes diversas, inclusive abstratamente em sede de agdo direta de inconstitucionalidade,
conforme preceitua o artigo 469 do Cédigo de Processo Civil**,

A decisdo sobre questdo prejudicial somente faz coisa julgada material quando ha
ampliacdo do thema decidendum, objeto da agdo declaratoria incidental, nos moldes dos artigos

5°, 325 e 470°*® do Codigo de Processo Civil. Contudo, essa hip6tese em sede de acdo civil

publica é incabivel, em razdo da semelhanca quanto a imutabilidade erga omnes dos efeitos

%% YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Acdo Civil Publica: judicializagdo dos conflitos e reducéo da
litigiosidade. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢do Civil Pablica ap6s..., p. 122.

%95 Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da quest&o prejudicial, se a parte o requerer (arts. 50 e 325), 0
juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L5869.htm. Acesso em 31 mai 2011.
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juridico-declaratorios de uma acdo direta de inconstitucionalidade julgada perante o Supremo
Tribunal Federal®®.

A par disso, uma vez que coexistem no ordenamento juridico péatrio o controle
concentrado e difuso de inconstitucionalidade, entende-se que € conveniente 0 “prévio
amadurecimento” da controvérsia por meio do controle difuso exercido pelas instancias
inferiores, porque propicia o exame pelo Supremo Tribunal Federal de todos os argumentos a
favor ou contra a constitucionalidade surgidos em debate judicial longo e intenso, evitando
decisOes precipitadas que levem em conta apenas os argumentos dos demandantes ou aqueles que
os proprios Ministros possam cogitar quando do julgamento®®’.

Além disso, a distin¢do da funcdo e dos efeitos que essas agdes alcancam ndo permite que
uma se sobreponha a outra. A acdo direta de inconstitucionalidade consiste em tutela meramente
declarat6ria, que atinge a eficacia da lei ou ato normativo abstratamente considerado, mas nao
constitui meio habil para compelir aqueles que se recusam a observar, nos seus efeitos préaticos, a
declaracdo de inconstitucionalidade™®.

A acdo civil publica, distintamente, pressupGe e é voltada para a solucdo de litigios
concretos coletivos lato sensu, perfeitamente tipificados e caracterizados nos seus elementos
subjetivos e objetivos. Trata-se de litigios concretos de natureza transindividual a serem
solucionados por meio de uma tutela condenat6ria, com traco de mandamentalidade, que

assegura o cumprimento efetivo, pelos réus, das obrigacdes concretas de fazer e ndo fazer, que

lhes forem impostas pela eventual condenacéo, sob pagamento de multa cominatéria®®®.

%% yOSHIDA, op.cit., p. 122.
%7 YOSHIDA, op.cit., p. 120.
%% |bid., p. 124.

%99 Ipid.
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Sendo esses 0s pedidos, sobre eles recairdo a decisdo e a coisa julgada material, que tera
eficacia erga omnes no d&mbito material, subjetivo e territorial da lide concreta deduzida em
juizo®®.

Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida salienta que

o julgamento de agdo civil publica versando sobre litigios concretos coletivos lato sensu,
com eficacia de coisa julgada material erga omnes é da competéncia funcional dos juizos
de primeira instancia, observadas as regras especiais de competéncia territorial (art. 14 da
Lei 7.347/85 e art. 93 da Lei 8.078/90). Ndo se pode pretender deles subtrair tal
competéncia absoluta sob alegacdo de que estariam usurpando competéncia funcional
origindria do Supremo Tribunal Federal, pois, como analisado, sdo inconfundiveis a
abstracdo e declaratividade da ac&o direta, com a concretude e mandamentalidade da acéo

civil piblica, afora a propria inexisténcia de coisa julgada material sobre a questdo

prejudicial da inconstitucionalidade na acéo civil pablica®*.

Além de todos esses argumentos que demonstram néo ser legitima a vedagdo contida no
parégrafo Unico do artigo 1° da Lei da Acdo Civil Publica, outro aspecto importante deve ser
observado.

De uma andlise mais atenta desse dispositivo é possivel conclui que o trecho “ndo sera
cabivel acdo civil pablica que veicule pretensdes que envolvam tributos” ndo informa que o
Ministério Pablico ndo tem legitimidade para tutelar os interesses e direitos dos contribuintes.

A vedacdo contida no mencionado trecho do parégrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/85
é no sentido de que a acdo civil publica é considerada a via processual inadequada para se
veicular pretensdes que envolvam tributos.

Contudo, quando aquele trecho se soma a parte final do mesmo dispositivo, qual seja,

“cujos beneficiarios podem ser individualmente indeterminados”, surge a tese no sentido de que o

#19 YOSHIDA, op.cit., p. 124
1 bid., p. 125.
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Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor agdo civil publica com o objetivo de tutelar
interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes.

Assim, percebe-se que ha distor¢do nessa interpretacdo do dispositivo, uma vez que, da
forma como esté redigido o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, ao dispor que “néo sera
cabivel agdo civil publica que veicule pretensfes que envolvam tributos” o que se pode inferir
ipsis litteris € que, nessas causas, 0 Ministério Publico ndo teria interesse de agir, porque a via
eleita ndo é considerada adequada pela lei. Contudo, pelo referido dispositivo legal, a
legitimidade do Parquet para essa causa permanece intacta.

Ocorre que, mesmo assim, considerar a acdo civil publica a via inadequada para tutelar os
interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes contraria a toda estrutura
normativa e a ideologia ja estabelecida pelo microssistema de tutela coletiva brasileiro,
principalmente, apés o advento do C4digo de Protecdo e Defesa do Consumidor™'2.

Se o inciso 11l do paragrafo Unico do artigo 81 da Lei 8.078/90 combinado com o artigo
21 da Lei 7.347/85 permite a tutela coletiva de todos e quaisquer interesses e direitos individuais
homogéneos, sendo que o Titulo 111 do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor prevé todos
0s mecanismos procedimentais necessarios ao processamento dessa demanda, ndo ha auséncia de
regramento processual que justifique considerar a acdo civil publica a via inadequada para se
tutelar os interesses e direitos dos contribuintes.

Além disso, essa previsao legal é inconstitucional, uma vez que o artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal 1988 que veda a criagédo de lei que impeca a apreciagdo pelo Poder

Judiciério de qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito®**.

%12 Nesse sentido: GAVRONSKI, op. cit., p. 29.
%13 Nesse sentido: MENDES, O anteprojeto..., p. 17.
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Muito embora, o paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei 7.347/8 ndo esteja impedindo
totalmente o acesso a Justica pelos contribuintes — pois ainda Ihes resta a via individual -, a
vedacdo ali contida impede a tutela pela via coletiva dos seus interesses e direitos individuais
homogéneos violados.

Sérgio Cruz Arenhart ressalta que o entendimento doutrinario no tocante a garantia
prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 é no sentido de que essa

norma ndo pode ser interpretada exclusivamente em seu sentido literal e que

ao contrario, revela a intencdo de que se oferte, aquele que se diz titular de um direito,
mecanismos adequados de protecdo, ou seja, meios de tutela efetivamente predispostos e
consentaneos para a realidade do direito material especifico. Efetivamente, quando se diz
que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario nenhuma lesdo ou a ameaca a
lesdo de direito, ndo se pode pretender interpretar esta regra da maneira simplista, com o
sentido de que a vedagdo limita-se a previsdo de regras que impecam ao jurisdicionado,
diretamente, queixar-se perante a Justica brasileira. [...] Ora, se todos estes direitos séo
alcangados ao status constitucional, é necesséario convir que o constituinte entendeu por
bem dar-lhes protecéo especial e ndo ordindria. Assim, além de impedir que o Estado crie
Obices a tutela dos direitos reconhecidos, a garantia em comento exige a concepcdo de
instrumentos habeis a lidar, de maneira completa, com esses interesses>*.

Hugo Nigro Mazzilli ressalta, ainda, que o preceituado no inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 ndo se refere somente & lesdo ou ameaga de lesdo a direitos
individuais, mas também aos coletivos, visto que de ambos cuida o caput do referido dispositivo
constitucional®™.

Noutra vertente, sobre o aspecto da legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico

no tema em comento, cabe ressaltar que o artigo 129, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988

prevé como uma de suas fungdes institucionais a instauracdo do inquérito civil e a promocao da

314 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pecutnia. In: GRINOVER, Direito processual coletivo..., p. 221/222.
1> MAZZILLLI, A defesa dos interesses difusos..., p. 747.
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acdo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

O fato do artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988 ndo fazer mencéo
expressa aos interesses e direitos individuais homogéneos nao induz a conclusdo imediatista no
sentido de que o rol ali previsto seja taxativo, limitando a legitimidade do Ministério Publico
somente a protecdo daqueles bens juridicos ou interesses.

Os dispositivos da Constituicdo Federal devem ser interpretados de maneira ampliativa,
adaptando-se as necessidades reais e atuais da sociedade e ndo sob o enfoque literal e exclusivo
da época em que foi elaborado.

Nesse ponto, Eros Roberto Grau ensina que

a aplicacdo do direito — e este ato supde interpretacdo — ndo é mera deducao dele, mas,
sim, processo de continua adaptacdo de suas normas a realidade e seus conflitos. Da
mesma forma, a ordem juridica, no seu envolver em coeréncia com as necessidades reais,
embora haja de respeitar a Constituicdo, ndo se resume a uma mera deducdo dela. A
Constituicdo é um dinamismo. E do presente, na vida real, que se tomam as forcas que

conferem vida ao direito — e a Constituicdo. Assim, o significado valido dos principios é

variavel no tempo e no espaco, histérica e culturalmente®'®.

E prossegue aduzindo que a interpretacdo e a aplicagdo do Direito expdem o enunciado
semantico do texto no contexto histdrico presente, ndo no contexto historico da redagédo do texto
e que, portanto, deve-se interpretar a Constituicdo Federal necessariamente vinculada a realidade
do momento e ndo somente no seu texto formal®*’.

Nesse sentido, por razdes cronoldgicas, os interesses e direitos individuais homogéneos

ndo estdo previstos no artigo 129, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, pois foram

%18 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 166.
317 H
Ibid.
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positivados no ordenamento juridico patrio com o advento do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor em 1990, ou seja, em momento posterior a vigéncia da atual Carta Magna.

Todavia, o fato de ndo estar expressamente consignado no artigo 129, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988, nédo significa que a protecdo dos interesses e direitos individuais
homogéneos por meio da propositura de acdo civil publica ndo seja fungdo institucional do
Ministério Pablico, devendo o aplicador do Direito interpretar as normas constitucionais atinentes
a tutela dos interesses e direitos transindividuais de modo ampliativo, conferindo protecdo a todas
as especies do microssitema vigente.

Nesse ponto, torna-se importante mencionar o entendimento do Plenério do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 163.231/SP, cujo Relator foi o
Ministro Mauricio Corréa. Ao dar interpretacdo conforme a constituicdo para o artigo 129, inciso
Il da Constituicdo Federal de 1988, ficou estabelecido que no género “interesses coletivos” ali
previsto inclui-se a espécie interesses individuais homogéneos, reconhecendo-se, portanto, a
legitimidade do Ministério Piblico para tutela-los®'®,

Consta da ementa desse julgado que

quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto
sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente
dizendo, porque sdo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto
digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos individuais para
o fim de ser vedada a sua defesa em acdo civil publica, porque sua concepcao finalistica
destina-se a protecdo desses grupos, categorias ou classe de pessoas.

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 163.231/SP. CONSTITUCIONAL.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DOS
INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGENEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE
POSTULATORIA DO PARQUET PARA  DISCUTI-LAS EM JUizO. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp. Acesso em 10 mai 2011.
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Além disso, importa ressaltar que, a atuagao institucional do Ministério Publico também é
garantida por diplomas legais infraconstitucionais, que visam a complementar o preceito
normativo incutido no artigo 129, inciso I11 da Constituicdo Federal de 1988, sem que incorra em
conflito.

A Lei Complementar 75/93, em seu artigo 6.°, inciso VII, alinea d e inciso XII, prevé
expressamente que compete ao Ministério Publico da Unido promover a acdo civil pablica para
tutelar outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.

A Lei 8.625/93 - Lei Organica Nacional do Ministério Pdblico -, em seu artigo 25,
autoriza o Ministério Publico a figurar como titular da agdo civil pablica para a protecdo de
outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos.

Todavia, o principal diploma legislativo que atualmente confere legitimidade ao
Ministério Publico para a tutela coletiva dos interesses e direitos individuais homogéneos é a Lei
8.078/90 nos seus artigos 82, 11l e 81, paragrafo Unico, inciso Il em que se configura de modo
evidente a legitimidade do Parquet para tutelar coletivamente quaisquer interesses e direitos
individuais homogéneos.

Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida sustenta que a legitimidade ativa ad causam e 0
interesse processual do Ministério Publico para a propositura de acdo civil publica que vise a
tutelar interesses e direitos transindividuais devem ser aferidos em face de suas multiplas funcbes
institucionais, que podem concorrer numa mesma agdo, sem contradi¢do ou exclusdo, figurando
entre elas 0 munus de defender a ordem juridica, bem como os interesses de relevancia social, a
teor do art. 127, caput, da Constituicdo Federal*™.

E conclui a referida autora que

%19 YOSHIDA, op. cit., p. 118.
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sendo assim, merece melhor analise a posi¢do que defende que, nas agdes civis publicas
ajuizadas em face do aumento inconstitucional, ilegal, abusivo de financiamento [...] ou
mesmo de tributos, estd em jogo a tutela de interesse individuais homogéneos. A
legitimidade ad causam ativa e o interesse processual do Ministério Pablico nas situacdes

mencionadas devem ser aferidos tendo em vista, concorrentemente, a funcéo institucional

de defesa dos relevantes interesses sociais tutelados e igualmente lesados ou ameacados®?.

Emerson Garcia ressalta que o artigo 5°, inciso 11, alinea “a” da Lei Complementar 75/93
— Lei Organica do Ministério Publico - dispde ser funcdo institucional do Ministério Publico zelar
pela observancia dos principios constitucionais relativos ao Sistema Tributario Nacional e as
limitagGes ao poder de tributar.

O referido autor destaca, ainda, que aquele dispositivo é complementado pelo artigo 6°,
inciso VII, alinea “a” do mesmo diploma legal, segundo o qual dispbe que compete ao Ministério
Publico promover a acdo civil publica para protecdo dos direitos constitucionais e, dentre eles, o
direito do contribuinte quanto & observancia do principio da legalidade tributaria®?*.

Pedro Elias Erthal Sanglard faz referéncia, ainda, a Constituicdo Estadual do Rio de
Janeiro, que entrou em vigor em 1989, aproximadamente doze anos antes da vigéncia do
paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, e que ainda prevé em seu artigo 173, incisos Il e 1ll,
como fungdes institucionais do Parquet fluminense zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta e na Constituicdo da
Republica, promovendo as medidas necessarias, 0 inquérito civil e a acdo civil publica para a
protecéo, dentre outros bens juridicos, expressamente o do contribuinte?.

Ou seja, diante de todo esse estudo, conclui-se que o Ministério Publico é tutor natural

dos interesses e direitos individuais homogéneos e sempre tera legitimidade para protegé-los de

%20 YOSHIDA, op. cit., p. 118.

%21 GARCIA, A legitimidade do Ministério Publico..., p. 372.

%22 SANGLARD, Pedro Elias Erthal. A legitimidade do Ministério Ptblico do Estado do Rio de Janeiro para propor
acao civil publica em defesa do contribuinte. Rio de Janeiro: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro n°. 16, 2002, p. 153.
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quaisquer violagcOes, sendo a acdo civil publica reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988
como a via processual adequada para que o Parquet busque a tutela judicial coletiva, inclusive
dos interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes.

Portanto, ndo obstante 0 peso que recebe o0s argumentos que sustentam em sentido
contrério, principalmente, por advirem de autores e doutrinadores renomados, o fato é que muitas
interpretacfes destoam do que realmente estd previsto no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei
7.347/85.

E mesmo que a previsdo expressa seja no sentido da auséncia do interesse de agir do
Parquet, porque o referido dispositivo considera a agdo civil publica a via inadequada para a
tutela daqueles interesses e direitos, essa norma viola o microssistema de tutela coletiva e a
Constituicdo Federal de 1988 que garantem e tornam perfeitamente viavel a utilizagdo dessa agdo
coletiva para aquele fim.

Na verdade, o que suporta a vigéncia do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 no
ordenamento juridico brasileiro sdo razdes eminentemente de politica publica que se distanciam
dos interesses da sociedade ao considerarem que as demandas coletivas propostas pelo Ministério
Publico para defender a higidez e a moralidade na arrecadacdo de tributos sejam desprovidas de
interesse de agir ou de legitimidade®.

Hugo Nigro Mazzilli, ao comentar a vedacgdo contida no paragrafo unico do artigo 1° da

Lei 7.347/85 elucida que

€ como se o governante dissesse assim: como a Constituicdo e as leis instituiram um
sistema para a defesa coletiva de direitos, e como esse sistema pode ser usado contra o
governo, entdo impeg¢o o funcionamento do sistema para ndo ser acionado em agdes
coletivas, onde posso perder tudo de uma s6 vez. Sim, o fundamento é esse, pois, se, em
vez da acgdo coletiva tiver de ser usada a acdo individual, cada lesado terd de contratar
individualmente um advogado para lutar em juizo. Em caso de danos dispersos na

%23 Nesse sentido, RODRIGUES, Acao Civil Piblica. In: MILARE, (Coord.) A Acdo Civil Pablica apés..., p. 341.
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coletividade, isso s6 sera bom para o causador do dano, nunca para os lesados, ja que, na
pratica, a grande maioria dos lesados ndo buscara acesso individual a jurisdi¢do, diante das
enormes dificuldades praticas supervenientes (honorérios de advogados, despesas
processuais, demora, pequeno valor do dano individual, decisdes contraditérias, etc.). [...]
E exatamente com isso que contam os governantes: como nem todos os individuos vao a
Justica (na verdade, ao contrario, pouquissimos é que o fazem), passa a ser um bom
negécio causar lesdes a interesses transindividuais, €, a0 mesmo tempo, proibir o uso de
acoes colsgzivas, contando, ndo raro, com a conivéncia, 0 endosso ou a complacéncia dos
tribunais™”.

Observe-se que somente satisfaz aos interesses arrecadatorios da Administragdo Puablica
restringir a tutela dos interesses e direitos dos contribuintes a acdo individual, impedindo que o
Ministério Publico, 6rgdo atuante cotidianamente na defesa dos interesses sociais, atue visando a
combater as arbitrariedades, ilegalidades e inconstitucionalidades cometidas pelo Poder Publico
na arrecadacgéo de tributos.

E isso se torna ainda mais evidente, quando se constata que o paragrafo Unico do artigo 1°
da Lei 7.347/85 foi inserido por medida provisdria que, apos sucessivas reedi¢des, permanece em
vigor até hoje, em razéo do artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001, conforme sera analisado

adiante.

4.1. A inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85.

Em 01 de junho de 2000 foi editada a Medida Provisoria 1.984-18/2000 que, por meio do
seu artigo 6°, inseriu o paragrafo Unico ao artigo 1° da Lei da Acdo Civil Publica com a seguinte

redacgéo:

ndo sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdencidrias, 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou

%24 MAZZILLLI, A defesa dos interesses difusos..., p. 743/744.
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outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados®2°.

Esse acréscimo legislativo significou a consolidagdo de um grande obstaculo a tutela
coletiva no Brasil, que ja encontrava empecilnos em razdo de alguns posicionamentos
jurisprudenciais naquele sentido, mas que, até a vigéncia do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei
7.347/85, ainda existia maior espaco para agdes judiciais sobre essa questéo.

Apos a edigdo da Medida Provisoria 1.984-18/2000, outras foram editadas com o objetivo
de manter o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 em vigor, até que houvesse apreciagdo
pelo Congresso Nacional sobre essa matéria. A Ultima editada com esse fim foi a Medida
Proviséria 2.180-35/2000°%° e que permanece em vigor até hoje em razdo do artigo 2°da Emenda
Constitucional 32/2001.

Para que se possa compreender como foi possivel se valer desses mecanismos
legislativos, torna-se importante elucidar o contexto constitucional e processual legislativo em
que todas essas medidas provisorias foram editadas.

Nagquela época, o artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988% ainda se encontrava em seu
texto original, o qual apenas exigia como requisito para a edicdo de medida provisoria a

relevancia e urgéncia do caso®®

. Ou seja, ainda ndo havia qualquer restricdo constitucional acerca
de quais matérias a medida proviséria ndo poderia tratar.
Contudo, desde o ano de 1997 ja se encontrava em trdmite no Congresso Nacional o

Projeto de Emenda Constitucional 472 que, além de outros objetivos, visava, justamente, a

%25 BRASIL. Dataprev. Medida Provisoria n°. 1.984-18/2000. Extraido de:
http://wwwa3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/45/2000/1984-18.htm Acesso em 11 jan 2012.

SBRASIL.  Presidéncia da Replblica. Medida Proviséria n°  2.180-35/2001. Extraido  de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil/mpv/2180-35.htm. Acesso em: 26 jan 2011.

%27 Dispde sobre a edicdo de medida proviséria pelo Presidente da Republica.

%28 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicio Federal de 1988. Artigo 62. Redagao anterior a entrada em vigor
da Emenda Constitucional ne. 32/2001. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 26 jan 2011.



153

acrescentar doze paragrafos ao artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 para instituir uma série
de restri¢des a edicdo de medida provisoria pelo Presidente da Republica.

Dentre as previsdes contidas no Projeto de Emenda Constitucional 472, estava a insergéo
do 81° ao artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 elencando todas as matérias que, a partir da
sua vigéncia, ndo poderiam mais ser tratadas em sede de medida provisoria, sendo que uma delas
era o Direito Processual Civil.

No entanto, cabe ressaltar que o referido projeto veio a se tornar a Emenda Constitucional
32 em 12 de setembro de 2001, poucos dias apds a entrada em vigor da Medida Provisoria 2.180-
35/2001.

Ou seja, a Medida Provisoria 2.180-35/2001 e todas suas edicOes anteriores foram
editadas num momento em que, constitucionalmente, ainda era possivel tratar sobre Direito
Processual Civil nessa espécie de legislacéo.

Além disso, a Medida Provisoria 2.180-35/2001 permanece vigendo, sem a necessidade
de reedicOes, porque o artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001 expressamente dispde que as
medidas provisorias editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda continuam em
vigor até que medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacao definitiva
do Congresso Nacional®®.

Ao se considerar que ainda ndo houve edicdo posterior de medida provisoria que a
revogasse e nem a deliberacdo definitiva pelo Congresso Nacional acerca desse assunto, a
Medida Provisdria 2.180-35/2001 permanece em vigor desde a data de sua publicacdo em 27 de
agosto de 2001, produzindo efeitos ha mais de dez anos e, por conseguinte, o paragrafo Unico do

artigo 1° da Lei 7.347/85 também continua sendo aplicavel.

%29 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Emenda Constitucional n°. 32/2001. Artigo 2°. Extraido de
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc32.htm. Acesso em: 04 fev 2011.
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Inobstante o fato de ndo ser possivel o reconhecimento da sua inconstitucionalidade
formal superveniente, é perfeitamente questionavel a constitucionalidade da Medida Proviséria
2.180-35/2001 no que tange aos requisitos da relevancia e urgéncia sobre a matéria.

E isso porque, a relevancia e a urgéncia da situagdo a que se visa regular sdo os
fundamentos para a edicdo de uma medida provisoria e, por essa razdo, sempre estiveram
presentes no artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988. E com base nesses dois requisitos que o
ordenamento juridico constitucional autoriza o Presidente da Republica a editar, em carater
excepcional, um ato normativo com forca de lei, sem a prévia apreciacdo do Congresso Nacional.

A medida provisoria somente deve ser utilizada nas situacBes em que se verifique a
possibilidade de ocorrer prejuizo a realidade social. Nesse caso é inviavel aguardar todo o tramite
de um processo legislativo perante o Congresso Nacional para que sejam estabelecidas normas
que visem a regular situacOes relevantes e urgentes.

No entanto, justamente por se tratar de uma medida excepcional e unilateral do Chefe do
Poder Executivo, o seu periodo com forga de lei deve ser curto e necessario apenas para evitar
danos sociais e instar o Congresso Nacional a apreciar a matéria ali tratada com celeridade,
convertendo-a imediatamente em lei, se assim entender.

Gilmar Ferreira Mendes, nesse mesmo sentido, aduz que as medidas provisorias ostentam
nitida feicdo cautelar e concitam o Congresso Nacional a deliberar imediatamente sobre a
necessidade de converter em norma certo trecho da realidade social, mas sublinha que elas ndo se
confundem com meros projetos de lei, pois, uma vez editadas, ja produzem efeitos de norma
vinculante3®.

Todavia, para ser legitimada juridicamente, a medida provisoria depende da estrita

observancia dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, porque eles sdo a prépria

%0 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 884.
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estrutura constitucional que disciplina as medidas provisorias. Trata-se de condigdes
legitimadoras e juridicamente vinculantes ao exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da
competéncia normativa primaria que lhe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constitui¢do da
RepUblica de 1988,

O ex Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, ja teve a oportunidade de

sustentar que

a possibilidade de controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apoia-se na
necessidade de impedir que o Presidente da Republica, ao editar medidas provisérias,
incida em excesso de poder ou em situacdo de manifesto abuso institucional, pois o
sistema de limitacdo de poderes ndo permite que praticas governamentais abusivas
venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam a concepgéo
democrética de Poder e de Estado, especialmente naquelas hipdteses em que se registrar
0 exercicio anémalo e arbitrario das fungdes estatais. [...] A crescente apropriacdo
institucional do poder de legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da Republica,
tem despertado graves preocupagdes de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagao
excessiva das medidas provisorias causar profundas distor¢des que se projetam no
plano das relagdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. Nada pode
justificar a utilizagdo abusiva de medidas provisorias, sob pena de 0 Executivo - quando
ausentes razdes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia material, investir-
se, ilegitimamente, na mais relevante funcdo institucional que pertence ao Congresso
Nacional, vindo a converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia
hegeménica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das
liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks and balances, a relagdo
de equilibrio que necessariamente deve existir entre 0os Poderes da Republica. Cabe, ao
Poder Judiciario, no desempenho das funcdes que lhe sdo inerentes, impedir que o
exercicio compulsivo da competéncia extraordindria de editar medida provisdria
culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢des no modelo
politico e gerando sérias disfuncdes comprometedoras da integridade do principio
constitucional da separacdo de poderes®®.

Na concepcdo de Clemerson Merlin Cleve possui relevancia tudo aquilo que é importante,

proeminente, essencial, exigivel, fundamental ou indispensavel e, no que tange as medidas

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n°. 301. ADI 2.213. Medida Provisoria.
Urgéncia e relevancia. Invasdo de Terras, Reforma Agréria e Movimentos Sociais Organizados. Extraido de:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo301.htm#Invas%E30%20de%20Terras,%20Refor
ma%20Agr%E1ria%20e%20Movimentos%20Sociais%200rganizados%20(Transcri%E7%F5es).

%32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n°. 301. ADI 2.213. Medida Provisoria.
Urgéncia e relevancia. Invasdo de Terras, Reforma Agréria e Movimentos Sociais Organizados. Extraido de:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo301.htm#Invas%E30%20de%20Terras,%20Refor
ma%20Agr%E1ria%20e%20Movimentos%20Sociais%200rganizados%20(Transcri%E7%F5es)
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provisorias, a relevancia demandante de sua ado¢do ndo comporta satisfagdo de interesses outros
que ndo os da sociedade. Segundo o autor, a relevancia ha, portanto, de vincular-se unicamente a
realizacio de um interesse ptblico primério ou relevante interesse social**,

Nesse sentido, € imperioso concluir que ndo é apenas a matéria tratada em sede de medida
provisoria que deve ser relevante, mas, acima de tudo, a situagdo ensejadora da medida provisoria
deve caracterizar-se como um estado de necessidade®**.

Além disso, a relevancia autorizadora da deflagracdo da competéncia normativa unilateral
do Presidente da Republica ndo se confunde com a competéncia ordinaria que desafia o processo
legislativo comum. Trata-se aquela, antes, de relevancia extraordinaria, excepcional,
especialmente qualificada, contaminada pela contingéncia, acidentalidade, imprevisibilidade.

Wadih Damous e Flavio Dino sublinham, ainda, que o conceito de relevancia, para fins de
edicdo de medidas provisdrias, deve ser construido considerando-se a noc¢éo de urgéncia, porque
as matérias tratadas por legislacdo ordinaria também sdo relevantes, mas ndo surgem em razéo de
uma situacao excepcional que demande urgéncia®*°.

Esses autores sustentam que urgente é algo que deve ser feito de imediato, sob pena de
ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que a nogdo de urgéncia ndo pode
encerrar-se na atividade discricionaria do Presidente da Republica®®.

Nesse sentido, aduzem que € inaceitavel a idéia de que o pressuposto da urgéncia seja tao
somente um produto da avaliacdo subjetiva do chefe do Poder Executivo, a partir de relagdes

internas de seu psiquismo. Para os referidos autores a urgéncia que fundamenta a edig¢éo da

%3 CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisérias. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 89.
334 H
Ibid., p. 89/92.
% DAMOUS, Wadih e DINO, Flavio. Medidas provisorias no Brasil: origem, evolucdo e novo regime
constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2005, p.102/103.
%% 1bid., p.102/103.
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medida proviséria ha de ser gerada por acontecimentos sucedidos no plano da realidade que
exijam do Presidente da RepUblica a pronta ac&o normativa para enfrenta-los®’.

Ademais, ressaltam, ainda, os referidos autores que

a lentiddo dos trabalhos dos parlamentares ndo deve servir de justificativa, como se
pressuposto fosse, para a edicdo de medidas provisérias. O Parlamento se caracteriza
por ser um centro de debates, onde as proposi¢cdes e projetos de lei sdo objeto de
discussGes que obedecem a um determinado rito procedimental. Emitir medidas
provisérias com base na morosidade parlamentar constituiria um atentado as
prerrogativas do Congresso, que ndo esta obrigado a aumentar ou diminuir o ritmo de
suas atividades — que nédo se resumem a feitura de leis — por conta da unilateral visdo
politica do Poder Executivo. Nao é demais repetir: as urgéncias legislativas ja dispdem

de tratamento apropriado na Constituicdo, para contornar, se necessario, 0s obstaculos a

uma pronta acao legislativa®®.

Assim sendo, a nogdo de urgéncia deve-se agregar a idéia de extraordinariedade para que
0 Presidente da Republica esteja habilitado a editar medidas provisérias tdo somente em casos de
relevancia para a protecdo dos interesses sociais.

Por esse vies, entende-se que ha matérias que sdo ontologicamente incompativeis com a
normatizagdo por medida provisoria, tendo em vista ndo compadecerem da nogdo de urgéncia
para fins de edicdo desses atos normativos. E esse posicionamento estd subjacente a uma das
limitagbes materiais eleitas pelo constituinte derivado, ao editar a Emenda Constitucional
32/2001, qual seja, a que veda a edicdo de medida provisoria que verse sobre Direito Processual
Civil**,

Portanto, observe-se que a inser¢do do paragrafo Unico no artigo 1° da Lei 7.347/85 nédo
teve por fundamento algum fato ou situacdo de relevéncia e urgéncia que representasse ameaca
de dano para a realidade social capaz de legitimar o contemporaneo Presidente da Republica a

editar a Medida Proviséria 1.984-18/2000 e as subseqlientes.

%7 DAMOUS, op. cit., p. 102/103
338 H

Ibid.
%% |bid., p. 100.
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Tal medida somente teve relevancia e urgéncia para 0s interesses secundarios da
Administracdo Publica em todas as esferas que, desde entdo, se beneficiam com a obstrucéo legal
de acesso coletivo ao Poder Judiciario para discutir questdes que versem sobre tributos.

Portanto, apesar de a Emenda Constitucional 32/2001 sustentar a vigéncia da Medida
Provisoria 2.180-35/2001, assim como de todas as suas edi¢cGes anteriores, essa deve ser
considerada inconstitucional por carecer dos requisitos constitucionais essenciais da relevancia e

urgéncia quando da sua edicao®®.

4.2. A legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acao civil publica com o objetivo

de anular TARE — Termo de Acordo de Regime Especial.

Em 17 de junho de 1999, o contemporaneo Governador do Distrito Federal editou o
Decreto 20.322/99 com o objetivo de regulamentar a Lei Distrital 2.381/1999 que estabelecia
regime especial de apuracdo do Imposto sobre OperacGes Relativas a Circulagdo de Mercadorias
e sobre a Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo —
ICMS para o segmento atacadista e distribuidor®*.

Segundo o artigo 1° do referido decreto, uma vez celebrado o Termo de Acordo de

Regime Especial — TARE - entre sociedade empresaria atacadista ou distribuidora e o Distrito

%40 Cabe ressaltar que, o paragrafo 5° do novo artigo 62 da Constituicio Federal de 1988 prevé que a deliberacio de
cada uma das casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias dependera de juizo prévio sobre o
atendimento de seus pressupostos constitucionais — leia-se a relevancia e a urgéncia.

%1 O Decreto n° 20.322/99 teve como fundamento legal a Lei Distrital n° 2.381/99 que alterou o artigo 37 da Lei
Distrital n°® 1.254/96 (Regulamento do ICMS no Distrito Federal) dando-lhe a seguinte nova redagdo: “Art. 37. (...)
Il — facultar ao contribuinte a opcdo pelo abatimento a titulo de montante do imposto cobrado nas operacdes e
prestacdes anteriores mediante: a) percentagem fixa sobre o montante das operacOes e prestagcdes de entradas de
mercadorias ou servigos com incidéncia do imposto; b) percentagem fixa sobre o montante das operagdes e
prestacOes de saidas de mercadorias ou servigos com incidéncia do imposto. (...)

83° Em substituicdo as sistematicas previstas no inciso Il, o montante do imposto devido podera ser determinado
mediante a aplicagdo de percentual fixo sobre a receita bruta auferida” Extraido de:
http://www.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaTextoLeiParaNormaJuridicaNJUR2476!buscar TextoLeiParaNormaJuridi
caNJUR.action. Acesso em: 19 abr 2011.
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Federal, aquela estava autorizada a deduzir do valor global do ICMS que incidiria sobre a
mercadoria ou produto final, um valor ficticio calculado com base na aplicacdo de determinada
aliquota especificada no decreto sobre o valor final da mercadoria ou servico.

Desse modo, a sociedade deveria desconsiderar, para fins de creditamento do imposto, o
valor realmente recolhido pelo outro contribuinte na operagcdo anterior e considerar na
escrituracdo do ICMS esse valor ficticio previsto no decreto.

Muito embora o regime de compensacdo de créditos tributarios seja permitido pela
Constituicdo Federal de 1988, o seu artigo 155, 82° | prevé o seguinte: “o ICMS serd néo-
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores>*.

A ndo cumulatividade caracteristica do ICMS garante que em cada operagao ou prestacdo
0 contribuinte terd o direito de abater os valores realmente cobrados e pagos nas operacdes ou
prestacdes anteriores, com o objetivo de evitar um bis in idem na tributacdo®*.

No entanto, 0 que prevé o Decreto 20.322/99 é um regime diferenciado de compensacgéo
do ICMS daquele previsto no referido dispositivo da Constituicdo Federal de 1988, pois na
legislagdo distrital estava sendo autorizado a determinados contribuintes o creditamento de um
valor ficticio e superior ao que realmente havia sido recolhido nas operaces anteriores,
configurando, assim, um beneficio fiscal camuflado, com a consequiente redugdo no valor de
ICMS a ser recolhido pelas sociedades empresarias signatarias do TARE.

Além da edicdo do referido decreto pelo Poder Executivo, a Secretaria de Fazenda do
Distrito Federal, deixando de observar os parametros fixados no proprio Decreto 20.322/99,

editou a Portaria 292/1999 estabelecendo, manu militare, percentuais fixos de crédito para varios

%2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicio Federal de 1988. Artigo 155, §2°, inciso |. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 abr 2011.
#3 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 341.
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produtos ali enumerados, tanto em relacdo as saidas internas quanto as interestaduais, o que
deixou ainda mais evidente a reducéo do valor que deveria ser recolhido a titulo de ICMS.

Diante disso, o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios ajuizou numerosas
acOes civis publicas em face do Distrito Federal e das sociedades empresérias signatarias que
aderiram ao regime especial de apuracdo de ICMS, objetivando a anulagdo do Termo de Acordo
de Regime Especial - TARE firmado entre o0s réus e, por conseguinte, a decretacdo da ineficécia
do crédito fiscal, com a condenacdo das sociedades empresarias beneficiarias ao pagamento do
imposto ndo recolhido, acrescido de juros e correcdo monetéria.

As razbes juridicas sustentadas pelo Parquet distrital foram: o TARE autorizava a
apuracdo do ICMS com a aplicacdo de aliquotas que permitiam abater do montante final devido a
titulo de ICMS valor maior do que o realmente recolhido em cada operacgdo anterior na cadeia de
circulacdo de mercadorias, fazendo com que a sociedade empreséria recolhesse ao Fisco valor
menor do que era realmente devido, acarretando prejuizos ao erario e ao patriménio publico.

Além disso, alegou que o Decreto 20.322/1999 editado pelo Distrito Federal invadiu
matéria reservada a lei complementar; descumpriu o disposto no artigo 36, 8§1° da Lei
Complementar Federal 87/96 e nos artigos 37 e 38 da Lei Distrital 1.254/96, porque néo teria
procedido a apuragdo do imposto devido, com base na escrituracdo regular do contribuinte,
apurando eventuais diferencas positivas ou negativas para o efeito de pagamento ou
compensagéo; e, por fim, assinalou que os Termos de Ajuste de Regime Especial causaram um

prejuizo mensal ao Distrito Federal, em termos percentuais que variam entre 2,5% (dois e meio
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por cento) a 4% (quatro por cento), nas saidas interestaduais e de 1% (um por cento) a 4,5%
(quatro e meio por cento) nas saidas internas do ICMS devido®**.

O Distrito Federal, em sua defesa, argliu a ilegitimidade do Ministério Publico para a
propositura de acdo civil pablica sobre matéria tributaria, bem como a inadequacéo da via eleita.
No meérito, sustentou a inexisténcia de qualquer lesdo ao patriménio publico do ente distrital,
assim como aduziu que o TARE ndo representava qualquer concessdo de beneficio fiscal, razdo
pela qual ndo teria havido qualquer prejuizo ao erario em razao dele.

Aduziu, ainda, que por causa do TARE, novas empresas estavam se instalando na Capital
do pais, gerando empregos, incrementando a economia local e aumentando a arrecadagédo
tributaria, motivo pelo qual o regime especial de recolhimento do tributo em questdo estava sendo
uma realidade irreversivel para essa regido.

Apd6s muito debate sobre o tema em todas as instancias ordinarias, em 03 de abril de 2008,
a questdo da legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acdo civil publica em
comento chegou ao Supremo Tribunal Federal por intermédio do Recurso Extraordinario
576.155/DF, que reconheceu a repercussdo geral da matéria e afetou a apreciacdo do tema ao
Plenario como questdo de ordem.®*.

Apos longos debates e interrupgdes no julgamento com pedidos de vista, em 12 de agosto
de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria®*® e nos termos do voto do

Ministro Relator, deu provimento ao Recurso Extraordinario 576.155/DF, reconhecendo a

legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acdo civil publica com o objetivo de

%4 Dados extraidos da pagina 04 do acérddo do RE 576.155/DF julgado pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal
encontrado no endereco eletr6nico: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618222.
Acesso em 19 abr 2011.

%5 1bid.

%48 Ficaram vencidos os Ministros Menezes Direito, Carmen Lcia, Eros Grau e Gilmar Mendes.



162

anular Termo de Acordo de Regime Especial — TARE, ficando consignado na ementa do acordao

que

0 TARE ndo diz respeito apenas a interesses individuais, mas alcanga interesses
metaindividuais, pois o0 ajuste pode, em tese, ser lesivo ao patriménio publico. Il - A
Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, Ill, que é funcgdo institucional do
Ministério Publico, dentre outras, “promover o inquérito e a acéo civil pablica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”. Precedentes. Ill - O Parquet tem legitimidade para propor acéo
civil pablica com o objetivo de anular Termo de Acordo de Regime Especial - TARE,
em face da legitimagdo ad causam que o texto constitucional Ihe confere para defender
o erdrio. IV - Ndo se aplica a hip6tese o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/1985.
V - Recurso extraordinério provido para que o TJ/DF decida a questdo de fundo
proposta na agao civil pblica conforme entender®*’.

O Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, votou no sentido de dar provimento ao
Recurso Extraordinario em comento, sob o fundamento de que o Ministério Publico ndo ajuizou
acdo civil publica para defender interesse e direito de determinado contribuinte, mas para tutelar
0 interesse mais amplo de todos os cidaddos do Distrito Federal, no que concerne a integridade do
erario e a higidez do processo de arrecadacdo tributdria que, a seu ver, apresenta natureza
manifestamente transindividual®*®,

Fundamentou, ainda, que ao buscar discutir em juizo a ilegalidade do acordo que concede
regime tributério especial & determinada empresa e questionar a omissdo do Subsecretério da
Receita do Distrito Federal no que pertence a apuracdo do imposto devido a partir do exame da
escrituracdo do contribuinte beneficiado, o Ministério Pablico agiu em defesa do patrimdnio

pUblico, na forma preconizada pelo artigo 129, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988%°.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°. 576.155/DF. Termo de Ajusto de Regime
Especial — TARE. Acdo Civil Pablica. Ministério Pablico. Legitimidade ad causam. Acesso em 19 abr 2011.
Extraido de:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28576155%2ENUME%2E+0OU+576155%
2EACMS%2E%?29&base=baseAcordaos.
%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 576.155/DF. Acérddo. Voto do Relator, p. 06.
ﬁgesso em 19 abr 2011. Extraido de: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=618222.
Ibid.
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No que tange aos fundamentos apresentados pelo Ministro Relator, cabe ressaltar que,
apesar da alternancia dos vocabulos erario e patrimdénio publico constantes no texto do seu voto,
ora se referindo a um, ora se referindo a outro, como sendo o bem juridico a ser tutelado na acéo
civil publica em comento, ndo h& qualquer contradi¢do capaz de macular o julgado.

E isso porque, o patrimbnio publico é composto pelos bens materiais e imateriais
pertencentes primariamente a sociedade e secundariamente a administracdo publica. O §1° do
artigo 1° da Lei 4.717/65, Lei da Acdo Popular, define como sendo patriménio publico os bens e
direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou turistico.

O termo erério significa tesouro publico, finangas publicas, dinheiro pablico, consistindo,
portanto, em um dos bens que compde o patriménio publico, mais especificamente pertencente a
categoria daqueles dotados de valor econdmico.

A Lei 8.429/1992%°, que trata dos atos de improbidade administrativa e suas sancdes, faz
alusdo alternada a esses dois bens juridicos, relacionando-os da seguinte maneira, por exemplo:
em seu artigo 7° dispde que quando o ato de improbidade causar lesdo ao patriménio publico
cabera a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico,
para a indisponibilidade dos bens do indiciado; logo a seguir, no Capitulo Il, que trata das
espécies de atos de improbidade administrativa, elenca no artigo 10 aqueles que especificamente
causam prejuizo ao erario.

Seguindo essa linha de raciocinio, ao lesar o erério, lesa-se reflexamente o patriménio
publico e, portanto, ndo ha, como se poderia pensar, qualquer incongruéncia juridica no texto do
voto proferido pelo Excelentissimo Ministro Ricardo Lewandowski.

Nesse mesmo sentido sustenta Emerson Garcia que

%0 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei Ordinaria 8.429 de 1992. Lei de Improbidade Administrativa. Extraido
de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm. Acesso em 25 abr 2011.
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em rigor técnico, erério e patriménio publico ndo designam objetos idénticos, sendo este
mais amplo do que aquele, abrangendo-o. Entende-se por erdrio o conjunto de bens e
interesses de natureza econdmico-financeira pertencentes ao Poder Publico (rectius:
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, entidades da administracdo indireta e demais
destinatéarios do dinheiro publico previstos no art. 1° da Lei n° 8.429/1992). Patrim6nio
publico, por sua vez, € o conjunto de bens e interesses de natureza moral, econdmica,
estética, artistica, historica, ambiental e turistica pertencentes ao Poder Publico, conceito

este extraido do art. 1° da Lei n° 8.249/1992 e da dogmatica contemporéanea, que identifica

a existéncia de um patriménio moral do Poder Plblico®.

Em sequéncia, o Ministro Joaquim Barbosa também votou no sentido de dar provimento
ao recurso. Contudo, fundamentou seu voto em outro sentido, aduzindo que o objeto do Recurso
Extraordinario 576.155/DF ndo tem como cerne o exame da legitimidade do Ministério Publico
para a propositura de acao civil pablica que verse sobre matéria tributaria, mas sim, que verse
sobre a violagdo do pacto federativo em ddplice manifestacdo: a necessidade de respeito a gestao
financeira responsavel e a observancia das normas que garantem a harmonia entre entes
federados®?.

Na visdo do referido Ministro, o respeito a gestdo financeira responsavel e a observancia
das normas que garantem a harmonia entre entes federados — para evitar a guerra fiscal - sdo
interesses sociais indisponiveis e, portanto, transindividuais, pois a falta de equilibrio entre
receitas e despesas afeta, indistintamente, a toda coletividade, sendo que a inconsisténcia nas

relagbes entre os entes federados induz ao enfraguecimento da unidade nacional para todos os

%! GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 309/310.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 576.155/DF. Acérdao. Voto do Ministro Joaquim
Barbosa, p. 52. Extraido de: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618222. Acesso
em 20 abr 2011.
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jurisdicionados. Ou seja, a celebragdo do TARE naqueles moldes pGe em risco a Republica e a

Federacdo®,

Assim, o Ministro Joaquim Barbosa conclui que

a acao civil publica em exame ndo discute a validade de relacéo juridica tributaria do
ponto de vista da protecéo patrimonial do contribuinte. Também né&o se apresenta como
sucedaneo de mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade de norma
tributaria geral e abstrata. O que se discute, e isto ndo é objeto deste recurso
extraordinério, é se a criagdo das normas individuais e abstratas que criam regime
diferenciado de apuracdo do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos -
ICMS causam lesdo ao erario, ao violarem da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), a regra da legalidade (art. 146, 111, a e 155, XII, c da Constitui¢cdo) ou algumas
das restri¢cdes relativas a autorizagdo para concessao de beneficios fiscais (art. 155, §2°,
XIl, g da Constituicdo). Todos esses mecanismos estdo contextualizados na salvaguarda
do pacto federativo e ndo do interesse patrimonial individual de cada contribuinte (cf.,
e.g., fls. 11). Ademais, o exame da validade constitucional do TARE ¢ incidental ao

objeto da ac#o civil pablica, que é sanar suposto vilipéndio do erario ptblico®*.

Nesse ponto, Emerson Garcia ressalta que, em consonancia com a realidade do pais, a Lei

de Responsabilidade Fiscal foi editada justamente para conter essa “guerra fiscal”, em que alguns

entes da Federacdo, sob o argumento de incentivar a realizacdo de investimentos em sua regido,

concedem beneficios e incentivos de forma indiscriminada, renunciando a recursos que

desempenhariam relevante papel na consecucéo do interesse ptiblico®°.

Destaca, o referido autor que, o artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal condiciona a

concessdo ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria, com a correlata

renincia de receita, observadas as excecOes do seu paragrafo terceiro, a: apresentacdo de

estimativa do impacto orgamentério-financeiro; estar em harmonia com o disposto na Lei de

Diretrizes Orcamentérias; e a demonstracdo de que a renuncia ndo comprometera as metas de

resultados fiscais previstas na Lei de Diretrizes Orcamentarias ou que haverd algum tipo de

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 576.155/DF. Acérddo. Voto do Ministro Joaquim
Barbosa, p. 52. Extraido de: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618222. Acesso

em 20 abr 2011.

%% bid., p. 49.

%% GARCIA, Improbidade..., p. 467.
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compensagdo para minimizar os seus efeitos, provenientes de elevacao de aliquotas, ampliacdo da

base de calculo, majoracdo ou criacdo de tributo ou contribuicdo®®

, 0 que, de certo, ndo fez o
Governo do Distrito Federal.

Ademais, conforme dispbe o artigo 10, inciso VII da Lei 8.429/92, constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario conceder beneficio administrativo ou fiscal
sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.

J& os votos vencidos dos Ministros Menezes Direito, Eros Grau, Carmen Lucia e Gilmar
Mendes arrimaram-se, basicamente, no fato de que: o objeto do recurso extraordinario em
comento versa sobre matéria tributaria cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados, o que implica a incidéncia automatica do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei
7.347/85; que a inconstitucionalidade das legislagbes mencionadas deve ser discutida em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade, mas ndo em sede de agdo civil publica; e, por fim, verifica-
se que se trata uma acdo popular disfarcada de acdo civil pablica®”.

No entanto, tais fundamentos se mostram contraditérios por vérias razdes: a primeira
delas consiste no fato de que, muito embora as sociedades empresarias signatarias do TARE
possam ser individualmente determinadas, elas ndo seriam beneficiadas em caso de procedéncia
dos pedidos contidos na acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios.

A acdo civil puablica em comento ndo se destinou a proteger os interesses e direitos

individuais homogéneos das sociedades empresarias atacadistas ou distribuidoras signatarias do

%8 GARCIA, Improbidade..., p. 467.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 576.155/DF. Acérdao. Voto do Ministro Menezes
Direito, p. 40/41; Voto da Ministra Carmen LUcia, p.42/43; Voto do Ministro Eros Grau, p. 44; Voto do Ministro
Gilmar Mendes, p. 67/81. Extraido de:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=618222. Acesso em 20 abr 2011.
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TARE enquanto contribuintes lesadas pelo Fisco, mas sim proteger o erario e, por conseguinte, o
patrimonio publico que estava sendo lesado com a ndo arrecadagdo escorreita dos tributos.

Ou seja, aquela acdo civil publica foi proposta em face dessas sociedades empresarias,
contra os seus interesses, € ndo em beneficio delas, o que, por si sO, ja afasta a incidéncia do
paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85.

A segunda razdo se verifica no fato de ser incoerente fundamentar que a
inconstitucionalidade das legislagdes distritais deveria ter sido discutida em sede de acdo direta
de inconstitucionalidade.

Conforme demonstrado em capitulo anterior, o préprio Plenario do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario 424.993/DF ja pacificou o entendimento no sentido de que é
perfeitamente possivel a declaracdo de inconstitucionalidade de lei em sede de acdo civil publica,
desde que seja incidental, ou seja, veiculada como causa de pedir e ndo como pedido na acgdo
coletiva, exatamente como ocorreu no caso analisado®®.

A terceira razdo cinge-se ao fato de que ndo h& impedimento em se tutelar o patriménio
publico por meio da acdo civil publica, tendo em vista o fato de também ser o bem juridico
tutelado pela acéo popular.

O artigo 129, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente que &
funcdo institucional do Ministério Pablico promover acdo civil puablica para a prote¢do do
patrimonio publico e social.

Assim ao erigir o Parquet a qualidade de 6rgdo primordial na defesa dos interesses da

sociedade, seria contraditorio que a Constituicdo Federal de 1988 retirasse do 6rgdo que tem

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 424.993/DF. Acéo Civil Piblica. Controle de
Inconstitucionalidade pela via incidental. Possibilidade. Extraido de
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+424993%2E
NUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+424993%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos. Acesso
em 25 abr 2011.
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melhores condicdes de representar os interesses sociais em juizo a legitimidade para defender o
patrimdnio publico, restringindo-a somente ao cidadéo.

O microssitema de tutela coletiva é composto por normas e instrumentos processuais que
se complementam, e que tem por objetivo auxiliar os legitimados a alcangarem o melhor meio de
protecdo dos interesses e direitos transindividuais. Nesse sentido, ndo é constitucional qualquer
interpretacdo que limite a atuagdo do Ministério Publico em situacdes que o ordenamento juridico
patrio ordena que ele atue.

A acdo civil publica é o instrumento processual coletivo previsto na Constituicdo Federal
de 1988 que legitima o Ministério Publico a buscar em juizo todos os meios eficazes de cessar as
condutas ilegais e arbitrarias contra o patrimdnio publico, pleiteando a condenacdo em obrigacdo
de fazer, de ndo fazer, de ressarcir, bem como a declaracdo de nulidade de atos.

Jé& a acdo popular, cuja legitimacéo foi conferida somente ao cidaddo, visa simplesmente a
anular atos lesivos ao patrimdnio publico e, portanto, € um instrumento processual mais restrito.
Por essa razdo, hd quem sustente ndo ser de litispendéncia a relagcdo entre ambas, quando
propostas sobre 0 mesmo fato e com a mesma causa de pedir, mas sim de continéncia®>®.

Rogério Pacheco Alves assevera que

seria mesmo inadmissivel que a sistematica de tutela concebida pela legislacéo ordinaria
limitasse 0o campo de incidéncia de um instrumento que goza de status constitucional,
esvaziando-o na hip6tese de lesdo ao patriménio publico resultante de improbidade. Neste
particular, ndo é demais lembrar que é a prépria Constituicdo Federal, do alto de sua
unidade hierdrquico-normativa, que prevé a acdo popular e a agdo civil pablica como
instrumentos voltados a tutela do patriménio publico (art. 5°, LXXIII, e 129, 1), donde se
conclui que a propria garantia de acesso a justica, consubstanciada na criacdo de duas

ferramentas processuais, da lugar a duplicidade de acBes em defesa da coletividade®®°.

%9 GARCIA; Improbidade..., p. 759.
%0 |bid., p. 758/759.
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Por fim, arrefecendo qualquer celeuma em torno dessa questéo, destaca-se que o artigo 1°
da Lei 7.347/85 prevé expressamente que a acdo civil publica rege-se pelas disposicoes legais ali
previstas, sem prejuizo da agdo popular.

Além de todos esses fundamentos em comum nos votos vencidos dos referidos Ministros,
¢ importante apresentar e comentar outros dois fundamentos que o Ministro Gilmar Mendes
alicercou seu voto contrério ao provimento do recurso, quais sejam: o Ministério Publico ndo
pode atuar em defesa do Fisco, porque o artigo 129, inciso 1X, da CRFB/88 veda ao Parquet a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas; e a agdo civil publica
utilizada em matéria tributaria pode ser ineficaz para os fins que se propde, porgue o0s valores de
indenizago serdo revertidos ao fundo de que trata o artigo 13 da Lei 7.347/85%".

Quanto ao primeiro fundamento, cabe ressaltar que o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios ndo propds agdo civil publica visando representar judicialmente o Distrito
Federal, mas sim demandou em face dele, ou seja, contra os interesses da Administracdo Publica

distrital naquela situagdo questionada na acdo civil pablica.

Nesse ponto, Hugo Nigro Mazzilli assevera que

a ratio legis do dispositivo constitucional que veda ao Ministério Publico a
representacdo judicial das entidades publicas consiste em que, uma vez criada a
Advocacia da Fazenda, o Ministério Publico perdeu sua atribuicdo historica de
representacdo dos entes estatais. Assim, a Fazenda passou a ter procuradores, que
devem encarregar-se da cobranca de sua divida ativa em juizo, de sua defesa judicial,
do zelo de todos o0s seus interesses patrimoniais perante o Poder Judicidrio. Embora
tudo isso seja verdade, menos certo ndo € que, muitas vezes a legitimacédo ordinaria nao
funciona, ou seja, ndo raro o administrador em exercicio causa o dano e, valendo-se dos
controles hierarquicos sobre a Administracdo, impede que a maquina estatal se volte
contra ele ou seus apaniguados. Nesse caso, agora por legitimacdo extraordindria, tanto
pode o cidaddo defender o patrimdnio publico, como também o Ministério Publico pode
fazé-lo, sempre com fulcro na prépria ordem constitucional (CR, arts. 5°, LXXIII, e
129, 111). [...] N&o é absurdo algum que o Ministério Publico defenda o patrimonio

%! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 576.155/DF. Acérddo. Voto do Ministro Gilmar
Mendes, p. 80. Acesso em 20 abr 2011. Extraido de:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618222.
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publico, ainda que esteja impedido de dar representacédo judicial a Fazenda. Quando o
Ministério Publico defende o patriménio publico em juizo, em nada contraria sua
natureza institucional, e seria de todo ilégico que a Constitui¢do e as leis legitimassem
um Unico cidaddo para defender o patriménio de todos, mas negassem essa
possibilidade ao Ministério Pdblico, encarregado que é de defender toda a
coletividade®®.

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorio pretendeu com a propositura daquela
acdo coletiva impedir que a Administracdo Publica permanecesse agindo de modo lesivo aos
interesses publicos primarios, ou interesses da sociedade, por violar normas constitucionais
atinentes ao Sistema Tributario Nacional. Assim, o Parquet buscou preservar a higidez na
arrecadacao que estava sendo prejudicada pelo préprio Fisco.

Isso é permitido expressamente pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 129,
inciso 11, o qual prevé que é funcdo institucional do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos nela assegurados,
promovendo as medidas necessérias a sua garantia.

Ao permitir que, por meio de Termo de Ajuste de Regime Especial, determinadas
sociedades empresérias deixem de recolher o valor realmente devido a titulo de ICMS pela
atividade praticada, o Distrito Federal violou o principio igualdade previsto no artigo 150, inciso

I da Constituicdo Federal de 1988 onde esta previsto que

sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em
razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos®®.

%62 MAZZILLI, A defesa dos interesses..., p. 215/216.
%3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo Federal de 1988. Artigo 129, inciso Il. Extraido de:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 abr 2011.
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Além disso, a Lei Distrital 2.381/1999 que foi regulamentada pelo Decreto 20.322/1999,
violou o disposto nas alineas ¢ e g, do inciso Il do artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988,
uma vez que, segundo esses dispositivos, cabe a Lei Complementar disciplinar o regime de
compensagéo do imposto e regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

A referida lei violou, ainda, o paragrafo 6 ° do artigo 150 do Codigo Tributario Nacional o
qual exige lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente a concessao
de qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes.

Essa exigéncia de lei especifica para a concesséo de incentivos e beneficios fiscais existe
porque a tributacdo é essencial ao equilibrio das contas publicas que, por sua vez, implica
diretamente na capacidade do ente federativo conseguir cumprir com 0s objetivos sociais que a
Constituicdo Federal de 1988 e o restante do sistema juridico lhes impdem?®.

Antonio L. de Souza Franco assevera que, ndo obstante o fato da atividade financeira ser
regida por critérios essencialmente politicos, as decisdes da Administracdo Publica devem estar
submetidas a critérios doutrinarios e ideoldgicos acerca do desenvolvimento social, sendo que a
utilizacdo dos recursos financeiros obtidos por meio da arrecadacdo de impostos deve ser
direcionada para satisfazer as necessidades comuns de todos os integrantes da sociedade*®°.

Nessa vertente, sem a observancia dos parametros constitucionais e legais que orientam a

gestdo fiscal responsavel de recursos publicos, ndo havera meios pragmaticos para a garantia de

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 576.155/DF. Acérddo. Voto do Ministro Joaquim
Barbosa, p. 48. Acesso em 20 abr 2011 Extraido de:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618222.

%5 FRANCO, Antdnio L. de Souza. Finangas Publicas e Direito Financeiro. 4 ed. Coimbra: Almedina, V. 1, 1998,
p.41. apud SIQUEIRA, Vanessa. Direito Tributario Sistematizado. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 30.
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direitos caros a Constituicdo Federal de 1988, como a salde, a educacdo, a protecdo da
propriedade, a defesa nacional, dentre outros®®.

Assim, se a concessdo de beneficios fiscais se fizer sem a observancia das normas
constitucionais de controle do pacto federativo, podera assumir contornos predatérios e, com isso,
abalar a relagéo de harmonia e concordancia que deve pautar a convivéncia federativa®’.

Ademais, podera frustrar a diretriz constitucional de resolugdo das desigualdades
regionais, na medida em que entes federados com maior capacidade para abrir mao de receitas
teriam, teoricamente, vantagem indevida sobre os demais*®.

Por tais relevantes razdes, o artigo 10, inciso VII da Lei 8.429/92 prevé que constitui ato
de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario conceder beneficio administrativo ou
fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.

Ressalte-se que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para fiscalizar, lavrando auto
de infragdo e instaurando procedimento administrativo fiscal para apurar irregularidades na
arrecadacdo dos tributos pelos contribuintes. Também n&o tem legitimidade para propor acéo de
execucdo fiscal, em nome do Fisco, com vistas a cobrar dos contribuintes tributos no
arrecadados.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que o artigo 129, inciso Il da Constituicdo Federal
de 1988 legitima o Ministério Publico a promover as medidas necessarias com a finalidade de
obrigar o Fisco a respeitar o Sistema Tributario Nacional previsto na Carta Magna e, por
conseguinte, a higidez na arrecadacdo, evitando danos ao erario e ao patriménio publico para a

observancia dos interesses sociais e fundamentais.

%6 FERANCO, op. cit., p. 30
%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério 576.155/DF. Acérdao. Voto do Ministro Joaquim
Barbosa, p. 48. Acesso em 20 abr 2011. Extraido de:
Qﬁtgp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTPzAC&docID=618222.
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Por fim, o Gltimo fundamento utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes foi no sentido de
que a acdo civil pablica utilizada em matéria tributaria pode ser ineficaz para os fins que se
propde, porque os valores de indenizacgdo serdo revertidos ao fundo de que trata o artigo 13 da
Lei 7.347/85.

Esse fundamento desconsidera que tanto a condenagédo imposta na sentenga, como 0 modo
de execucdo de quantia em dinheiro na acdo civil publica variardo em conformidade com a
espécie de interesse e direito transindividual a ser tutelado, bem como em razdo da natureza da
prestacdo jurisdicional pedida.

Para os interesses e direitos difusos e coletivos estrito senso, de fato, o artigo 13 da Lei
7.347/85 prevé que, em caso de condenagdo do réu ao pagamento de indenizagcdo em dinheiro, o
produto sera revertido em favor de um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais do qual participardo, necessariamente, o Ministério Publico e os representantes da
coletividade, sendo que 0s seus recursos serdo destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.

Contudo, no que tange aos interesses e direitos individuais homogéneos o procedimento
judicial coletivo obedece ao rito previsto nos artigos 91 a 100 previstos no Capitulo 11 do Titulo
111 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor®®.

Assim, os artigos 95 e 97 do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor prevéem que
em caso de procedéncia do pedido, a condenagéo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu
pelos danos causados, sendo que a liquidacdo e a execucdo de sentenca poderdo ser promovidas
pelo beneficiario da agdo e seus sucessores, assim como pelos legitimados ativos previstos no
artigo 82 do mesmo diploma, que no caso de matéria tributaria, tem suporte nos artigos 730 e 731

do Cddigo de Processo Civil.

%9 0 Capitulo 11 do Titulo 111 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor é intitulado de “Das Aces Coletivas
Para a Defesa de Interesses Individuais Homogéneos” que também sédo aplicaveis a agdo civil publica por forga do
artigo 117 desse mesmo diploma.
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No caso da acdo civil publica proposta para combater o TARE firmado entre o Distrito
Federal e as sociedades empresarias atacadistas e distribuidoras, uma vez julgados procedentes 0s
pedidos, a sentenca anulara os Termos de Ajuste de Regime Especial firmados e obrigara as
empresas a recolherem ao Fisco os valores devidos a titulo de ICMS.

Trata-se de tutela especifica a prestacdo jurisdicional que declara a nulidade do acordo e
obriga, em carater mandamental, o recolhimento aos cofres publicos dos valores constitucional e
legalmente devidos que foram renegados ao erario. Até que lei especifica oriunda do Poder
competente regule as concessdes desses beneficios, esse tributo devido e ndo recolhido pertence
ao erério e a ele deve ser destinado para a complementagdo do orgamento publico.

O Superior Tribunal de Justica entende que é perfeitamente cabivel a propositura de acdo
civil publica e o que Ministério Publico tem legitimidade para pedir a reparacdo de danos
causados ao erario por atos de improbidade administrativa, tipificados na Lei 8.429/1992%7°.

Ressalte-se que o artigo 18 dessa mesma lei prevé expressamente que a sentenga que
julgar procedente o pedido na acdo civil de reparacdo de dano ou decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente determinara o pagamento ou a reversao dos bens, conforme o caso, em favor
da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

Convergindo nesse sentido, Rogério Pacheco Alves arrazoa que

se considerarmos que a Lei 8.429/92 compfe, ao lado de outros instrumentos
constitucionais e infraconstitucionais, 0 amplo sistema de tutela do patriménio publico,
interesse difuso, a possibilidade de manejo da acéo civil pablica na seara da improbidade,
quer pelo Ministério Pablico, quer pelos demais co-legitimados, torna-se clara. Clarissima,
de lege lata, em razdo da regra contida no art. 129, Ill, e paragrafo 1° da Constituicdo
Federal, o que, a nosso juizo, torna até desimportante a discussdo sob o enfoque
puramente pragmatico. Equivocada, assim, data venia, a assertiva do descabimento da
acdo civil pablica com vistas ao ressarcimento dos danos causados ao erério e a aplicagao
das sancdes do art. 12 da Lei 8.429/92 em razdo do suposto rito especial adotado pela Lei

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 401.472/RO. Extraido de
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=8423466&sReg=200101954296 &s
Data=20110427&sTipo=51&formato=PDF Acesso em 09 jul 2011.
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7.347/85. Equivocada, rogata venia, ndo sO porque o rito da agdo civil pdblica ndo é
especial, como também, mesmo que especial fosse, ou venha a ser, porque a questdo do
procedimento, para fins de incidéncia da Lei, de sua técnica protetiva, como visto, é de
nenhuma importancia®’.

No caso do TARE, os agentes da administracdo publica distrital perpetraram a conduta

tipificada no artigo 10, inciso VII, da Lei de Improbidade Administrativa que prevé o seguinte:

constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acao ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°

desta lei, e notadamente: [...] VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a

observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie®’?.

Se o Ministério Pablico tem legitimidade para propor acao civil publica com o objetivo de
requerer a punicdo dos agentes publicos que cometeram atos de improbidade administrativa,
assim como para pleitear a reparagdo dos danos causados ao erario em razdo dessas condutas,
mostra-se incoerente reconhecer a ilegitimidade ativa do Parquet para requerer judicialmente, por
meio de agdo coletiva, a anulagdo de atos ou acordos lesivos a higidez na arrecadagdo, bem como
a imposicéo do recolhimento do tributo aos cofres publicos.

N&o obstante, se essa acdo civil publica versasse sobre matéria tributaria com o objetivo
de tutelar os interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes em razdo de
arbitrariedades e ilegalidades comprovadamente cometidas pela Administracdo Publica na
arrecadacdo dos tributos, a sentenca, genericamente, poderia impedir o Fisco de continuar
cobrando indevidamente a exacdo; poderia condené-lo, também de modo genérico, a repetir o
indébito a todos aqueles que se enquadrem na qualidade de contribuinte do tributo e, portanto,

lesados; e, ao final do processo, a execucdo da sentenga poderia ser feita individualmente, com

¥ GARCIA; Improbidade..., p. 742/743.
%2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.249/92. Lei de Improbidade Administrativa. Extraido de
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm Acesso em 09 jul 2011.
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base nos artigos 97 da Lei 8.078/95 e, supletivamente, 475-E, 475-F e 730 do Cddigo de Processo
Civil.

Distintamente, é o caso de condenagdo ao pagamento em dinheiro a titulo de
compensacgdo pelos danos causados a outros interesses ou direitos difusos, quando ndo é possivel
se obter a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente. Nesses casos, os valores pagos em
razdo da condenacdo devem ser revertidos para o fundo previsto no artigo 13 da Lei 7.347/85,
porque ele foi encarregado pela lei de gerir e usar essa verba, de algum modo, na compensagao
do dano causado ao interesse ou direito difuso.

Assim, diante de todo esse mecanismo processual vigente no microssistema de tutela
coletiva brasileiro, estd evidente que a acdo civil agdo publica é uma via bastante eficaz para a
tutela interesses e direitos de natureza tributaria. E essa enriquecedora discussdo juridica contida
no processo em alusdo foi importante para consolidar precedente no sentido de que, apesar da
vedacdo contida no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, a agdo civil pablica é a via
processual adequada para veicular pretensdes que envolvam tributos, quando o objetivo for

tutelar o eréario e o patriménio publico.
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Conclusao.

Os mecanismos processuais de tutela coletiva evoluiram e se aprimoraram ao longo da
historia com o objetivo de tornar cada vez mais efetiva a protecao judicial de todos os interesses e
direitos transindividuais.

Conforme abordado nesta pesquisa, ja& na Inglaterra Moderna constatou-se que o
processamento individual das demandas que continham as mesmas questdes de fato e de direito a
serem decididas ndo era a via adequada, razdo pela qual, principalmente ap6s o bill of peace,
priorizou-se o tratamento processual coletivo dessas essas causas.

A mesma conclusédo chegou o0 juiz e jurista norte-americano Joseph Story em 1836
quando, ao publicar sua obra Commentaries on Equity Jurisprudence, apontou com precisio a
importadncia e o papel diferenciado das demandas coletivas. J& naquela época, ele havia
sustentado que as ac¢des coletivas tornariam mais eficiente a tutela de direitos que, por meio da
via processual individual, dificilmente conseguiriam ser protegidos.

Além disso, no ordenamento juridico inglés e no norte-americano a disponibilidade dos
direitos, o cunho patrimonial e a esséncia individual do bem juridico a ser tutelado nunca foram
fatores impeditivos para a tutela coletiva de quaisquer interesses e direitos transindividuais.

Outrossim, a class action for damage norte-americana, versdo evoluida da spurious class
action, tem, atualmente, como diretriz o seguinte preceito: mesmo que a lesdo tenha sido causada
de maneira individual, se a quantidade de pessoas afetadas e as questdes de fato comuns a elas
inerentes, conclui-se que a demanda coletiva é 0 meio mais eficiente de se tutelar esses direitos,

evitando, inclusive, a inseguranca juridica que possiveis decisdes conflitantes traréo.
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Observe-se que, ao aprimorar as suas normas de tutela coletiva, o ordenamento juridico
norte-americano deixou claro que nem a natureza individual do bem juridico a ser tutelado e nem
o direito material a ser posto em juizo devem ser obstaculos ao processamento da acdo como de
classe, quando se esta diante de causas que afetem a um nimero elevado de pessoas e as questdes
de fato e de direito sejam comuns.

Portanto, prioriza-se 0 aspecto coletivo em detrimento do individual, para se alcancar a
maior eficiéncia na prestacdo jurisdicional e na protecdo desses direitos, consagrando a
superioridade da demanda coletiva sobre a individual para solucionar litigios que afetem uma
massa homogénea de individuos e sdo de relevante interesse social.

Nesse sentido, ndo sdo justificaveis quaisquer limitagfes inseridas no microssistema de
tutela coletiva brasileiro no que tange aos interesses e direitos individuais homogéneos, porque as
suas normas tiveram como referéncia direta a class action for damages prevista na Rule 23(b)(3)
da Federal Rules of Civil Procedure norte-americana e vieram eivadas de todas essas concepgoes
sobre a superioridade da demanda coletiva em detrimento da individual.

Tanto que o legislador se limitou a definir os interesses e direitos individuais homogéneos
no inciso Ill do artigo 81 da Lei 8.078/90 como sendo aqueles decorrentes de origem comum,
nada mais exigindo para qualifica-los.

Somado a isso, o artigo 117 da referida lei inseriu o artigo 21 na Lei da Agéo Civil
Publica prevendo que se aplica a defesa de todos os interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, no que for compativel, todo o regramento para a defesa do consumidor
em juizo previsto naquele codigo, estabelecendo, por conseguinte, a coesdo entre essas duas
legislagBes para que seja possivel a sua tutela por meio da acéo civil publica sempre que qualquer
interesse ou direito individual homogéneo for lesado, e ndo somente aqueles pertencentes ao

consumidor como, equivocadamente, se tem entendido.
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Na época em que a Lei 8.078/90 entrou em vigor, ainda ndo existia a vedagdo contida no
parégrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, que somente surgiu dez anos depois, com a edi¢do
da Medida Provisoria 1984-18/2000 e se manteve em vigor por causa das suas posteriores
reedicOes até a Medida Provisoria 2.180-35/2001.

Percebe-se, portanto, que a norma contida no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85
ndo tem fundamento em qualquer dos ordenamentos juridicos inspiradores da tutela coletiva
brasileira e nem nos ideais daqueles que a elaboraram.

Ao reveés, esse preceito legal vai de encontro a toda ideologia apregoada naqueles
sistemas, principalmente o norte-americano apos a reforma de 1966, que abandonou a divisdo das
espécies de class action que tinha como base o bem juridico a ser tutelado, passando a especifica-
las por um critério estritamente processual e coletivo, buscando dividi-las para alcancar a melhor
forma de se processar a demanda e proteger de forma mais eficiente todas as espécies de
interesses e direitos transindividuais.

Também ndo ha razbes legitimas que se possa extrair do ordenamento juridico brasileiro
que justifique a inser¢do da vedacdo contida no parégrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 no
microssitema de tutela coletiva, uma vez que o Capitulo Il do Titulo Il da Lei 8.078/90 contém
todo o regramento necessario e viavel para a tutela coletiva dos interesses e direitos individuais
homogéneos dos contribuintes.

Além disso, o carater patrimonial desses interesses e direitos ndo é fator sobrepujante a
justificar o ndo cabimento da ag&o civil publica para tutela-los, porque outros tantos interesses e
direitos individuais homogéneos com essas mesmas caracteristicas tem sido permitida a tutela
coletiva por aquela via processual, primando-se pela relevancia social desses interesses que 0s

confere o caréater indisponivel.
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Nesse sentido, ndo h4d como sustentar que a violacdo a quaisquer direitos individuais
homogéneos dos contribuintes previstos no artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988 ndo seja
relevante o suficiente para legitimar o Ministério Publico a propor acéo civil pablica para tutela-
los, independentemente do cunho patrimonial, e muito menos considerar que essa espécie de agdo
coletiva é a via processual inadequada para tanto.

O fato é que a insercdo do paragrafo Unico no artigo 1° da Lei 7.347/85 consistiu numa
medida de carater politico, ardiloso, com vistas a obstar o Ministério Publico a tutelar
judicialmente os interesses e direitos violados pela Administracdo Pablica Fazendéria, limitando
a possibilidade de protegéo desses interesses e direitos somente a via processual individual.

Conforme analisado, o Ministério Publico € o 6rgdo primordial na tutela coletiva e, em
razdo de suas funcdes institucionais, garantias e prerrogativas previstas na Constituicdo Federal
de 1988, tem legitimidade, interesse processual e os melhores meios e técnicas, ndo sO para
defender os interesses e direitos da sociedade, como também para fazer imperar a probidade, a
moralidade e a legalidade dos atos administrativos.

N&o é constitucional em um Estado Democratico de Direito, como € fundado atualmente o
ordenamento juridico patrio, o Poder Executivo impedir a tutela dos interesses e direitos
individuais homogéneos por meio da agdo civil publica sob a justificativa de se tratar de
interesses e direitos patrimoniais divisiveis e disponiveis.

Se a lesdo aos contribuintes for decorrente de origem comum e atingir um nivel
socializado, independentemente de versar a causa sobre matéria tributaria essa € relevante
socialmente e, por conseguinte, indisponivel, o que ndo s6 legitima o Ministério Publico, como
torna imperativa a sua atuagdo por meio da acéo civil publica.

Portanto, a vedacdo contida no dispositivo em comento é flagrantemente inconstitucional

pelos seguintes fundamentos: impede que o Ministério Publico exerca as funcgdes institucionais
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previstas no artigo 129, inciso Il e 111, da Constituicdo Federal de 1988; limita o acesso ao Poder
Judiciario violando, assim, o direito fundamental previsto no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal 1988; e, por fim, porque foi inserido no ordenamento juridico brasileiro por
meio de medida proviséria que ndo preencheu e ndo preenche 0s requisitos constitucionais da
relevancia e urgéncia, indispensaveis para a sua validade e eficacia.

Nesse Gltimo aspecto, lamentavelmente a Medida Provisoria 2.180-35/2001 permanece
em vigor até hoje, ndo s6 porque o artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001 assim autoriza,
mas também por omissdo do Congresso Nacional em aprecia-la.

Sublinhe-se que, se essa medida provisoria for submetida a apreciagdo do Congresso
Nacional com o objetivo de converté-la em lei, a deliberacdo de cada uma de suas Casas sobre o
mérito dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais de
relevancia e urgéncia, conforme prevé o artigo 85° do artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988,
0 que certamente impora a sua revogacao.

As vozes dos juristas e doutrinadores, especialistas e militantes na area da tutela coletiva,
que ndo sdo poucos, apesar de alardearem veementemente de modo contrério & vedagdo contida
no paragrafo unico do artigo 1° da Lei 7.347/85, considerando-a um absurdo juridico e politico,
tem soado como um sussurro em meio a surdez seletiva da politica deste pais.

Portanto, busca-se com esta pesquisa esclarecer e conscientizar todos os operadores do
Direito sobre essa deslealdade perpetrada pelo Governo contra a sociedade para que haja forga
social capaz de reformar o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 7.347/85 ou de persuadir o Poder
Judiciario a alterar o seu entendimento sobre essa questdo, reconhecendo a legitimidade ativa e
do interesse de agir do Ministério Publico para a propositura de acdo civil publica em matéria

tributéria, ainda que para tutelar interesses e direitos individuais homogéneos dos contribuintes.
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