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RESUMO

Com o advento da “sociedade de massa”, marcada pela forte carga de litigiosidade
e complexidade das relagbes sociais, as técnicas tradicionais de resolucdo de conflitos
mostraram-se insuficientes para resguardar a paz social.

Nesse ambiente, resurgiu com forca o antigo instituto processual das class
actions, oriundas da tradicdo common law, que, em décadas recentes, espalhou-se pelo mundo
todo como técnica efetiva de combate a litigiosidade e de acesso a justica.

Absorvidas por quase todas as familias do direito, as a¢cdes coletivas operaram
mudancas significativas na protecdo dos chamados direitos metaindividuais.

Entretanto, sua utilizacdo no Brasil, apesar dos avancos legislativos recentes,
ainda ndo abragou porc¢des do direito, como o tributéario, onde o fenémeno da litigiosidade, da
complexidade das rela¢@es juridicas, e da massividade sdo regra.

A anélise desse panorama, e da necessidade desse tipo de tutela para reforcar
no¢Oes de cidadania e esvaziar a litigiosidade contida nas relacdes Estado-contribuinte € o

escopo do presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Litigiosidade — Processo coletivo — Acles de classe —

Acesso a justica — Processo tributario — Estatuto do contribuinte.



ABSTRACT

With the advent of mass society, marked by high litigiosity and complexity of the
social relations, the traditional techniques of conflict’s resolutions have revealed insufficient
to protect the social peace.

As a result of this, the common law old procedural institute of class actions
resurged with force. In the last decades, the class action institute has been spread in all world
as an effective technique to combat the litigiosity and to improve the access of justice.

Absorbed by almost all the legal systems, the class actions had operated
significant changes in the protection of the metaindividual rights.

However, in the Brazilian legal system, although the recent legislative advances,
the use of class actions has not achieved all the legal subsystems, as the tax law system, where
the phenomenon of the litigiosity, of the legal relationships complexity, and the mass actions
are rule.

The analysis of this situation, including the necessity of the use of this type of
legal action to strengthen citizenship and to mitigate the litigiosity in the relations State-

taxpayer, is the target of the present work.

KEYWORDS: Litigiosity — Mass Process — Class Action — Access to Justice —

Tax Law Process — Taxpayer Statute.
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INTRODUCAO

Apresentacao do problema

Rudolf Von lhering, no seu histérico livro “A luta pelo direito”, afirma que, como
objeto de analise, escolheu a luta pelo direito sob a forma de processo, ndo porque, como
jurista, o tema lhe oferecesse maior interesse, mas porque a verdadeira razdo das coisas ali
estava exposta a ser ignorada, ndo somente pelo publico em geral, mas até pelos proprios
juristas®.

No século XIX, seu trabalho, de forte cunho moral, deu azo a inimeros debates
gue serviram tanto para propagar sua obra quanto para atacar seu firme posicionamento pelo
espirito de luta que entendia ser a base da construcdo histdrica do direito, idéia reafirmada

varias vezes no classico texto, e no paragrafo final, em que cita o Fausto, de Goethe?:

Desde o momento em que o direito renuncie a apoiar-se na luta, abandona-se a si proprio,
porque bem se Ihe podem aplicar estas palavras do poeta:

Tal é a conclusdo aceite atualmente:

S6 deve merecer a liberdade e a vida

Quem para as conservar luta constantemente.

Vaérias pechas foram-lhe atribuidas, de “demandista”, de emular o espirito de
discérdia, de incitar litigantes aos tribunais. Chegou até a ser acusado de plagio de um artigo
publicado numa revista norte-americana, o Albany Law Journal, que ele sequer conhecia.
Respondeu aos criticos, solicitando-lhes que ndo desnaturassem suas idéias, afirmando que
ndo propugnava pela luta ao direito em todas as contendas, mas somente naquelas em que o
ataque implicasse, conjuntamente, um desprezo a pessoa. Sua idéia central era o dever de
resisténcia as injusticas ultrajantes, que chegassem a provocar a propria pessoa, em grave
desprezo ao direito. Dever esse baseado em respeito proprio, um principio de conservacao
moral que se refletiria em dever para com a propria sociedade, como caminho obrigatorio
para a realizagdo do direito®.

E assim deveria ser, independentemente do tamanho da lesdo, do quantum
patrimonial envolvido na contenda. Segundo ele, questbes diminutas quase sempre seriam

acompanhadas de um juizo de razao aritmético. Se uma pessoa deixa cair um franco na agua,

Y IHERING, Rudolf VVon. A luta pelo direito. 23. ed. Trad. de Jodo Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 13.

2 Ibid., p. 91.
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ndo despenderia nunca dois para reavé-lo. ldéia materialista vastamente utilizado pela
jurisprudéncia, de maneira banal e vulgar, para circunscrever a causa ao mero interesse
pecuniario. O que lhering ndo aceitava®.

Hoje, a titulo de comparacdo, o que levaria um cidaddo a intentar um processo
judicial para se ver livre, por exemplo, de uma exacao tributaria que cré injusta, se ela for de
valor inexpressivo? Alguém em sa consciéncia litigaria com o Estado para reaver R$ 1,00 que
Ihe tenha sido subtraido por um langamento de tributo ilegal?

A realidade nesses casos, como adiante sera visto, revela falta de tutela. Séo as
chamadas pretensdes “inviaveis pelo custo”. Como intentar uma causa para receber “x”,
gastando nas despesas do processo, “10 x”, “100 x” ou “1000 x?

Se individualmente essas pretensfes podem ser consideradas despreziveis,
coletivamente ndo o sdo. Milhdes podem ser carreados em formas de “miseros centavos” para
os cofres das administracGes tributarias. A pulverizacdo das lesbes tributarias (lesdes
patrimoniais dessa natureza, oriundas da ma aplicacdo da lei, da inconstitucionalidade, do erro
administrativo etc.) torna esses prejuizos “de bagatela” dificeis de serem notados e, mais
grave, de impraticavel defesa judicial por cada individuo lesado.

E um problema que grassa no mundo inteiro, e no Brasil, particularmente, assume
carater de ser mais um fator a justificar a iniqlidade do sistema tributéario, possibilitando
ilegais ganhos fiscais de escala por parte do Estado.

A historia ja trouxe solucdo adequada para combater esses tipos de lesdo: acoes
coletivas com procedimentos especificos orientados a natureza do bem juridico posto a
apreciacao judicial ou administrativa. As denominadas a¢des de classe. Uma técnica eficaz de
agregar as varias pretensdes represadas pela inviabilidade em uma s0, coletiva e apta a
enfrentar o responsavel pela lesdo em condi¢des processuais mais equilibradas, despertando
os titulares de direitos que, frente a pequenos vilipéndios estatais em suas economias, ndo

reagem por uma simples relacdo de custo-beneficio.

*Ibid., p. 17-18.

* IHERING, Rudolf VVon. A luta pelo direito. 23. ed. Trad. de Jo&o Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 80, ilustra seu pensamento: “Lembro-me de ter ouvido falar de um juiz que, em vista do diminuto valor de um
litigio, e para se desembaracar de um processo intrincado, havia oferecido pagar do seu préprio bolso ao
litigante. E indignou-se vivamente por este recusar os seus oferecimentos. Este homem de direito ndo podia
conceber que para o litigante se tratava do seu direito e ndo do seu dinheiro, e ndo temos que dirigir-lhne uma
grave censura, porque ele podia devolver esta censura a ciéncia”.
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Objeto

A ordem juridica brasileira lida com a prote¢do coletiva de direitos por meio de
dois grupos de mecanismos distintos. O primeiro deles congrega as acdes de controle de
constitucionalidade por via de acdo direta que, embora ndo se destinem de forma imediata a
protecdo de direitos subjetivos, se prestam a esse fim em muitas ocasides, dai poder-se
considera-la uma modalidade excepcional de tutela coletiva. No segundo grupo estdo as
diferentes possibilidades de acGes por meio das quais podem ser veiculadas pretensdes
subjetivas em caréater coletivo®.

Dentre estas Ultimas, centra-se o trabalho nas acGes de classe (class actions), que
sdo institutos processuais coletivos originarios dos sistemas juridicos de tradicdo common law
gue — em grande parte, gracas aos estudos realizados no Projeto de Florenca, divulgados no
mundo inteiro pelas obras do autor italiano Mauro Cappelletti —, influenciaram, ainda na
década de 70, varios estudiosos brasileiros que se detinham sobre o tema da instrumentacéo
processual dos interesses metaindividuais.

Essa influéncia tornou-se concreta no Brasil e colocou o pais na vanguarda do
processo coletivo, com a introducdo de diversos diplomas legais como a Lei de Acéo Civil
Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor, isso sem contar o escopo dado ao tema pela
propria Constituicdo Federal que prevé diversos institutos processuais coletivos em seu texto.

No ambito tributario, a processualidade coletiva ndo logrou éxito. Apds longas
batalhas judiciais, travadas quase que exclusivamente pelo Ministério Publico, que impetrou
varias acles civis publicas com pleitos tributarios, os tribunais superiores entenderam néo
adequar-se o objeto de tais agdes ao procedimento especificado nas leis existentes.

Agora, aliada a uma proposicdo legislativa que prevé alargar de modo mais
sistematizado a tutela coletiva — o anteprojeto do cddigo brasileiro de processos coletivos —
tramita no Senado Federal uma proposta de lei complementar visando implementar um
estatuto moderno de contribuinte, denominado “Codigo de Defesa do Contribuinte”, trazendo
também em seu bojo, o0 processo coletivo para o &mbito tributario.

Uma das fungdes primordiais desse trabalho é analisar o descompasso entre 0s
direitos materiais que paulatinamente vém sendo ofertados aos contribuintes pelos textos
constitucionais contemporaneos, assim como pelos diplomas legais — estatutos de contribuinte

— e 0s correspondentes direitos processuais que deveriam garanti-los da maneira mais eficaz

® BARROSO, Luis Roberto. A proteco coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-
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possivel, ressaltando as lacunas sistémicas e as propostas legislativas de preenchimento
desses vazios normativos sob a 6tica do direito processual coletivo.

E esse descompasso, alias, que abre caminhos para a discussdo em bases ja
bastante alardeadas pelos estudiosos do assunto (processo coletivo), pois, a identificacdo de
uma “crise” na garantia de direitos fundamentais vem sempre acompanhada de indagacdes
como: “estdo os direitos indo longe demais?”, ou, “até que ponto o ordenamento deve garantir
certas posicdes juridicas?”, que sao respondidas a contento somente quando observadas sob a

Gtica da legitimidade da solugdo que se intenta implementar.
Importancia do tema

O tema base repousa sobre um dos pontos de estrangulamento identificados por
Candido Dinamarco em seus estudos sobre a instrumentalidade do processo: a problematica
da admisséo em juizo®.

Apesar da constitucionalizacdo do processo civil coletivo, ocorrida em 1988, com
a previsdo, na Constituicdo Federal brasileira, da tutela jurisdicional dos interesses
metaindividuais, através de instrumentos adequados como o mandado de seguranca coletivo,
acdo popular, acdo civil publica etc., na contracorrente da evolugdo histdrica da tutela coletiva
no ordenamento juridico brasileiro, surgiu, com o advento da Medida Provisoria n°
1.789/1999, (reeditada sucessivamente até a numeracdo definitiva 2.180-35/2001), um novo
regramento que vedou o cabimento de uma das acdes constitucionais, a acdo civil publica,
para a tutela de certos interesses, dentre eles, 0 que chamou de “pretensfes que envolvam
tributos”, adicionando a Lei 7.347/85, Lei da A¢do Civil Publica (LACP), um novo paragrafo

unico, com a seguinte redacdo:

Nédo serd cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS) ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente
determinados.

Para os processualistas, um enorme retrocesso: varios doutrinadores opinaram
pela inconstitucionalidade do texto dessa alteragdo legislativa, por conta do cerceamento

direto do acesso ao processo coletivo, tdo prestigiado no novo ordenamento constitucional’.

americana. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia, n. 16. p. 117.

® Para 0 autor, os pontos de estrangulamento para o acesso efetivo & justica: o problema da admissdo em juizo;
modo de ser do processo; justica das decisdes e utilidade das decisdes.

" Por todos, MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
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Na jurisprudéncia, entretanto, as vozes dessa doutrina ndo obtiveram guarida: o
Supremo Tribunal Federal®, e, também, mais recentemente, o Superior Tribunal de Justica®,
afirmaram a constitucionalidade do dispositivo legal.

Esse cenario traz algumas indagacgdes quanto a possibilidade de assentar as a¢Ges
coletivas no ordenamento juridico brasileiro, e quanto a sua instrumentalidade na area
tributaria, que sdo tomadas como hipétese de pesquisa:

1°) Como a concepc¢do contemporanea de acesso a justica serve de vetor para o
desenvolvimento de técnicas processuais mais efetivas de solucéo de conflitos?

2°) A participacdo do cidaddo pelo processo evidencia o papel politico das agdes
coletivas?

3°) As acOes coletivas podem ser uteis no “esvaziamento” da litigiosidade
contida® das relagGes tributarias?

4°) Ha realmente necessidade de tutela coletiva no ambito tributario brasileiro?

5°) Justifica-se a acdo coletiva em matéria tributaria como instrumento para
esvaziar a litigiosidade contida desta seara do direito e promover o acesso a justica?

Essas indagacOes circundam um eixo, a hipdtese de trabalho, consistente na
verificacdo da falta de tutela para certos tipos de direitos patrimoniais de origem tributaria,
devido aos seus valores irrisorios, quando observados de maneira individualizada, o que faz
com que deles o ordenamento ndo se ocupe muito, ndo disponibilizando meios processuais
adequadas para viabilizar sua protecdo em juizo ou mesmo administrativamente. O que leva a
analise da utilizacdo das agdes de classe como instrumento adequado de tutela para tais
direitos. Acdes de classe que, ha muito, em outros ordenamentos, sdo utilizadas em situagdes
semelhantes e que, hoje, servem como modelos “exportaveis”, ja que proliferam em varios
ordenamentos, e precisam estreitar inter-relagbes apropriadas, sob pena de,
contraditoriamente, assegurar fortes direitos materiais amparados por fracas regras
processuais. S6 ha direito forte com tutela forte, afinal, de nada mais vale o enunciar solene

de direitos se ndo houver tutelas aptas a ampara-los®.

patriménio cultural, patrimdénio pablico e outros interesses. 18. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p.135.

® Decisbes do STF nos Recursos Extraordinarios 213.631/MG e 195.056/PR afirmaram a ilegitimidade do
Ministério Pablico para ajuizar acdo civil pablica em matéria tributaria.

% A decisdo do STJ no Recurso Especial 248.281/SP foi no mesmo sentido.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p.
197, assevera: “Hoje sdo muitos os estados de insatisfacdo que se perpetuam e convertem em decep¢des
permanentes, porque as pessoas ndo se animam a litigar em juizo. E a litigiosidade contida ...”. Registre-se,
entretanto, que o termo “litigiosidade contida” parece ter sido usado originariamente por Kazuo Watanabe.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. In: Le azioni a
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O objetivo geral da dissertacdo € identificar os fatores juridicos e metajuridicos
que influenciam a litigiosidade contida nas relagdes juridico-tributérias, e 0 modo pelo qual as
acdes coletivas — no caso especifico, a acdo de classe —, podem viabilizar a solucéo efetiva
dos conflitos, através de adequada tutela, retirando do limbo pretensbes que hoje, pela
inviabilidade de protecdo processual, remanescem esquecidos.

O ponto central do trabalho é a andlise do direito processual coletivo no ambito
tributario e seu encaixe nos chamados “novos direitos do contribuinte”, que nada mais séo
que o reflexo da densificagdo de garantias constitucionais transladadas e explicitadas em
diplomas legislativos que intentam aprimorar o status juridico do cidaddo frente ao Poder
Fiscal do Estado.

E por qué? Porque as relagbes juridicas decorrentes de vinculos tributarios
tomaram enorme dimensao, tdo grande que sua discussao ndao cabe mais nos estritos limites
das normas processuais civeis tradicionais, de cunho historicamente individualista.

Qual a utilidade da discussdao? Vérias. As mais importantes seriam a
demonstracdo do alto custo e da baixa eficacia das solu¢Bes processuais tradicionais, e do
vilipéndio hoje observado aos “pequenos direitos patrimoniais” que, reiteradamente, o Estado
toma ao cidaddo sem propiciar-lhe meios de, sequer, fazer-se ouvir em contraditorio, tdo alto
o custo processual deste mister, frente a bagatela exacionada.

Antecipa-se 0 conhecimento, ainda que de maneira provisoria, das seguintes
hipoteses: a) uma acao de classe, no atual contexto brasileiro, é opgdo efetiva para a solucéo
das lides tributérias de pequeno contetdo econémico; b) a litigiosidade contida nas relagdes
tributérias de pequeno contetdo econémico pode ser minorada com o efetivo acesso a justica,
através de meios processuais adequados e coletivos; ¢) pode-se mensurar a nao-solucdo de
conflitos nas relagOes juridicas objeto da pesquisa, evidenciado; de um lado, a ineficacia dos
meios tradicionais de solucdo de conflitos; de outro, o abandono das pretensdes, por
inexisténcia de meios processuais de tutela adequados a realidade dos pequenos contribuintes;
e d) os modelos de ac¢des de classe hoje em discussdo no Brasil devem ser harmonizados para
terem utilidade na solucdo de causas tributérias, sob pena de incorrerem nos mesmos erros do

passado recente, que fecharam as portas ao processo coletivo nesta seara.

tutela di interessi collettivi: atti del convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974). Padova: Cedam, 1976. p.
207, ressalta esse escopo garantistico do direito processual contemporaneo: “Emerge, dall’altro lato, un lento
ma necessario movimento di transformazione, che coinvolge “funditus” I’intera tematica del diritto
processuale. Perfino nel campo del *““garantismo”, che ha rappresentato per tanti anni ormai la nostra ““fede”
di processualisti, si assiste al necessario movimento verso una forma nuova, che chiamerei di garantismo
sociale o collettivo, e che significa superamento, appunto, del garantismo in senso individualistico
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Metodologia e estrutura da exposi¢ao

A andlise baseia-se no estudo da teoria das acdes coletivas e sua moderna
utilizacdo como técnica processual de resolucdo de conflitos, focando o estagio atual de
desenvolvimento do instrumental processual brasileiro concernente as acfes coletivas e a
viabilidade de utilizacdo dessa estratégia para ampliar o acesso a justica tributaria por meio da
adequacado das tutelas judiciais e administrativas hoje existentes para tanto.

Faz-se especial referéncia a projetos e anteprojetos legislativos que visam
aprimorar a sistematica do processo coletivo brasileiro, sob a Gtica da harmonizacao
necessaria para viabilizar a apreciacdo coletiva de pretensfes de natureza tributaria em juizo
ou na via administrativa.

O referencial tedrico é calcado na leitura da doutrina nacional e internacional que
versa sobre a processualidade coletiva e sobre a protecdo do contribuinte frente as
administracdes tributarias, numa busca de pontos de contato que permitam uma visdo geral da
tutela de direitos tributarios como um verdadeiro sistema de garantias processuais e materiais.

Parte-se do pressuposto metodoldgico que a tutela processual deve ser pensada em
sintonia com os direitos materiais que visa assegurar.

H& um viés pragmatico na dissertacdo, orientado na resolucdo do problema tal
como se apresenta: como levar pretensGes tributarias “inviaveis pelo custo” a serem
apreciadas pelo Estado. Para isso, ndo se discute um novo modelo de tutela, mas sim a
adequacdo da ja existente acdo de classe (class action) a realidade do direito material
tributario.

No capitulo 1, analisa-se a evolucao histdrica do conceito de acesso a justica, sua
formatacdo contemporanea como direito fundamental resguardado constitucionalmente, e o
revestimento que tem sido dado a este tema no &mbito do direito tributério, o que leva a falar
No acesso a justica tributaria como garantia do cidaddo contribuinte perante o Estado fiscal.

No capitulo 2, desvenda-se um dos mais importantes escopos das a¢fes coletivas,
se ndo 0 maior: a viabilizacdo da participacdo do cidaddo nas decisbes do Estado
contemporaneo. O papel politico do processo coletivo é colocado frente a “nova” concepcao
de jurisdicdo e com o que se espera de formacao intelectual que capacite os juristas de hoje e
de amanhd para lidar com essa insurgente realidade.

No capitulo 3, um estudo sobre as a¢bes coletivas no mundo e no Brasil, com as

tradizionale”.
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tendéncias hoje observadas na contextualizacdo do processo coletivo e como o0s anteprojetos
brasileiros de codigo de processo coletivo comportam-se frente a essas tendéncias. Breves
digressdes sobre o desenvolvimento historico nacional e estrangeiro do instituo das acdes
coletivas também s&o tragadas.

No capitulo 4, uma anélise de um dos problemas derivados da formacao do Estado
democrético e da extremada litigiosidade em que se inserem as relagdes sociais, comerciais e
politicas e juridicas da atualidade: a “litigiosidade contida”, conceito e técnicas para minora-
la.

No capitulo 5, uma visdo sobre a necessidade de tutela coletiva dos direitos
tributarios.

No capitulo 6, a histdria da acdo civil publica brasileira e do papel do Ministério
Publico como seu legitimado cléassico é revista em perspectiva critica que permita discutir
novas formas de legitimacdo, mais amplas ou abertas, aptas a melhor representar 0s anseios
do contribuinte na lide processual, administrativa ou judicial, contra a fazenda publica. Dos
embates judiciais travados na seara tributaria, sdo extraidas jurisprudéncias relevantes e
posicOes doutrinérias que, ao longo do tempo, acabaram por levar a vedacdo da utilizacdo
desse instituto processual para a tutela coletiva de direitos tributarios no Brasil.

No capitulo 7, explanacdo sobre a utilidade da acdo de classe em matéria
tributaria e andlise critica das discussfes doutrinarias atualmente travadas no pais, que visam
0 aprimoramento institucional do processo coletivo.

Nas conclus0es, a sintese-base dos pensamentos desenvolvidos no trabalho.
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1 ACESSO A JUSTICA

SUMARIO: 1.1 Conceito contemporaneo de acesso a justica; 1.2 Acesso & justica é direito fundamental?; 1.3
Justica tributaria; 1.4 Acesso a justica tributaria; 1.5 Acesso a justicga tributaria e processo.

1.1 Conceito contemporaneo de acesso a justica

A justica, desde remotos tempos, sempre foi um tema central para o estudioso do
direito e também para os filésofos. Com Avristoteles (sobretudo na Etica Nicomaniana), e sua
dicotdmica sistematizacdo (justica distributiva: “a cada um segundo suas necessidades”; e
justica comutativa: “a cada um segundo suas obras”), o tema adquiriu classica singularidade,
mantida por séculos até S&o Toméas de Aquino aditar, na Suma, ao bindmio aristotélico, a
noc¢ao de justica legal (“a cada um segundo o atribuido por lei”)*.

Segundo explica Felix Oppenheim, a justica € um conceito normativo que todos
tentam explicar em termos descritivos, o que gera problemas metodologicos incontornaveis.
Assim, a melhor coisa a fazer é considera-la uma nocdo ética fundamental e n&o
determinada?.

E conhecida a concepgédo de justica formal, segundo a qual as a¢Bes podem ser
tidas por justas se adequadas a um sistema preexistente de lei positiva. Essa idéia preenche,
em muitas formas, o ordenamento juridico de boa parte do mundo ocidental até hoje, visto
que sobre ela foi concebida grande parte dos arcabougos juridicos que ai estdo, herdados da
tradigéo liberal.

Entretanto, nem tudo é igual ou deve ser tratado da mesma forma, como garantia
outrora os cadigos de inspiracdo napolednica. Principios substanciais de justica exigem que a
diferenciacdo se faca, e se faca sobre argumentos que levem a escolhas normativas racionais.
O mesmo pensamento vale para 0 processo: suas regras, nesse novo contexto, devem se
adequar as diferentes realidades do mundo real, que ndo mais comporta as velhas formas
procedimentais em forma de panacéia juridica, que tratava todos como “exatamente iguais”
(formalmente iguais) perante a justica estatal.

Indicativos dessa necessidade surgiram ainda quando os movimentos sociais e

! FERRAZ, Sergio. Tributo e justica social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.). O tributo: reflexdo
multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 290.

2 OPPENHEIM, Felix E. Verbete “justica”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. (Coords.). Dicionario de politica. v. 2. 12. ed. Trad. de Carmen C. Varriale et. al. Brasilia: Editora
UnB, 2004. p. 661.
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politicos, frente a varios vazios que as regras de mercado ndo supriram com as conquistas
constitucionais pos Revolugdo Francesa e com o advento dos Estados liberais, 0 surgimento
do Estado social da os primeiros passos rumo a procura de igualdade material entre os
postulantes no processo, coisa que o liberalismo classico, apesar de ndo negar, nao previa,
limitando-se a pregar a neutralidade processual e a igualdade formal das partes perante o
Estado-juiz.

Nesse passo, o racionalismo cedeu frente ao resgate da dimensdo social do Estado
e as normas protetivas que comecam a aflorar em varios ordenamentos europeus,
influenciando diretamente o processo, que, da extrema rigidez codicista napolebnica, reduzira
0s juizes a “bocas que declaram a lei”, avancando rumo a conceitos juridicos indeterminados
e a hermenéutica técnica.

O conceito de justica, extremamente vinculado ao personalismo e ao Poder do
Estado absolutista pré-revolucionario, tido por subjetivo e, por isso mesmo, afastado por
regras cada vez mais positivadas, volta a ser centro das discussdes filosoficas e humanisticas.
Situacdo essa que alavanca sobremaneira o pensar sobre a Teoria da Justica no pos Segunda
Guerra Mundial, chegando ao &pice nos estudos de John Rawls e sua teoria que reaproxima
de vez o direito e a moral.

No bojo dos novos direitos sociais, conflitos de toda ordem afloram, numa
sociedade ja extremamente complexa, industrializada e multitudinaria, diferente do que se via
a bem poucas geracfes. A velocidade com que se alastra o desenvolvimento e, em Varios
paises, a desigualdade, faz com que o Poder Judiciario retome lugar importante no assento
estatal e legitime-se como instancia de solugéo de conflitos.

Contudo, frente a um afluxo exorbitante de demanda por apreciacdo judicial, ja
ndo bastam os juizes para distribuir justica e promover pacifica¢do social. Outros mecanismos
estatais e paraestatais mostram-se solucdes razoaveis para dirimir a conflituosidade cada vez
mais exacerbada da, agora, sociedade de massas.

E é a busca por novas solucdes, pela celeridade das decisdes num mundo que as
exige assim mesmo — cada vez mais rapidas —, que o tema acesso a justica extrapola os limites
do Poder Judiciario e pede assento tanto na propria Administracdo Publica (processo
administrativo), quanto fora do Estado: cortes arbitrais e meios de solugdo alternativa de
conflitos (que, apesar de “paraestatais”, tem sua génese em regramentos procedimentais
provenientes de lei).

Analisando essas necessidades prementes do mundo contemporaneo, Mauro
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Cappelletti e Bryant Garth, ainda nos anos 70, em estudos compilados posteriormente no livro
“Acesso a Justica”, entenderam esse “direito” (0 acesso a justica, o préprio titulo do livro),
como um instrumento de realizacdo de direitos fundamentais, pragmaticamente baseado na
remocdo de entraves de ordem formal ou material a prestacdo da tutela jurisdicional, visando
torna-la concreta, e ndo meramente ideal, como constava (e ainda consta) em varios
ordenamentos constitucionais.

Os passos para alcancar uma tutela jurisdicional “efetiva” sdo tracados nas
famosas “ondas renovatdrias” dos sistemas processuais — grande parte acolhida, em maior ou
menor grau no direito brasileiro —, que visam combater os reflexos de trés causas distintas de
problemas: a pobreza econdmica, a deficiéncia de organizacgdo representativa e os obstaculos
endoprocessuais a realizacdo dos direitos®.

Assim, notou-se que o poder jurisdicional no Estado contemporéaneo, ao atuar nos
casos concretos, ndo mais deveria estar atado as finalidades classicas apontadas por
Chiovenda - i) substitutividade e ii) atuacdo da vontade concreta da lei, e nem mesmo aquela
indicada por Carnelutti — “justa composicdo da lide” nos termos do que foi regulado pelo
direito. Outras finalidades s&o embutidas no processo, “como a pacificagdo com justica, a
conscientizacdo e informacdo dos direitos de cidadania, a participacdo democratica e a
preservacdo dos valores fundamentais individuais e coletivos, tudo isso com a possivel
rapidez, eficiéncia e eficacia”, no dizer de Nelson Schaefer Martins®.

Ao lado da tendéncia de adocdo de resolucdes alternativas de conflitos, o papel do
Poder Judiciario passa a ser bem relevante na realizacdo de direitos — afirmacdo que pode
levar a crer tratar-se de uma contradi¢do a primeira leitura —, pois, 0s direitos sociais, objetos
de muitos conflitos, necessitam de uma esfera de conciliacdo e julgamento. Os direitos que
promanam da liberdade e igualdade, como a cidadania, a satde, a educacao, a informacéo,
exigem satisfacdo por parte de quem os espera, e obrigacGes por parte de quem se obriga a
fornecé-los ou protegé-los®.

Deve-se ter cuidado para ndo desfocar a tematica do acesso a justica para uma
perspectiva totalmente formal, pois uma coisa é falar sobre acesso ao érgdo responsavel pela

prestacdo da tutela jurisdicional (programaticidade desse direito) e outra, bem mais

® Cf. GOMES NETO, José Méario Wanderley. O acesso a justica em Mauro Cappelletti: analise tedrica desta
concepgdo como “movimento” de transformacao das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 2005. p. 104-105.

* SCHAEFER MARTINS, Nelson Juliano. Efetividade da jurisdicdo e principio da eficiéncia na Administraco
Publica. Revista Dialética de Direito Processual. So Paulo, n. 3, p. 90.

> CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso & justica: juizados especiais civeis e acdo civil pablica: uma nova
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profundamente vinculada aos resultados efetivos da atuacdo do Estado na prestacdo
jurisdicional, é encara-la sob o enfoque do acesso a tutela jurisdicional adequada® (concretude
desse direito). Ainda que multifacetada, porém, ambos os significados de acesso a justica
permeiam o ordenamento e sdo oriundos de um mesmo fendémeno sob analise juridica. Mas,
fica o registro forte de que ndo se deve entender o acesso a justica tdo somente como

“ingresso em juizo™.

1.2 Acesso a justica € direito fundamental?

A nocdo tradicional de acesso a justica é derivada do nascimento do Estado de
direito e da concepcdo liberal e formalista de viabilizar o acesso a um 6rgao judicante para
proposicdo de uma determinada acdo em defesa de direitos meramente individuais e
estritamente bem titularizados.

Com o afluxo dos novos direitos constitucionalizados ap6s a Segunda Guerra
mundial, a mudanca de paradigmas politicos e sociais faz emergir a questdo do acesso efetivo
a justica, agora sob enfoque ndo mais formalista, mas garantistico da cidadania. O acesso
efetivo a justica torna-se, assim, uma nova premissa da vida em sociedade, um canal por onde
fluem todos os demais direitos que a Constituicdo visa preservar e que, por essa razéo, deve
ser 0 mais largo e institucionalmente sedimentado possivel. Os direitos que transitam por essa
via, para que sejam efetivamente garantidos, dependem dos procedimentos adotados na
estrutura processual, o que traz o enfrentamento de problemas da contemporaneidade, como a
litigiosidade massiva e o afluxo cada vez mais abundante de novos direitos.

Essa “constitucionalizacdo do processo” é fendmeno observado com clareza no
Brasil, presente que esta em varias regras da Carta Magna nacional que tratam dos direitos e
garantias fundamentais, como a proibicao de a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito, ou a que assegura aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes (CF, art. 5° incisos XXXV e LV, respectivamente). Mesmo o
processo coletivo foi levado ao direito constitucional e as discussdes sobre as garantias
fundamentais que estariam engendradas em seu bojo (agdo civil publica, mandado de

seguranca coletivo etc.).

sistematizacdo da teoria geral do processo. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 25.
¢ Cf. LOUREIRO, Caio Marcio. A¢do civil publica e o acesso & justica. S&o Paulo: Método, 2004. p. 64.
’ Nesse sentido, ROSAS, Roberto. Processo civil de resultados. Revista Dialética de Direito Processual. S&o
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A roupagem constitucional e garantistica dada ao processo alcaram 0 acesso a
justica a condicdo de direito fundamental. A maior parte dos juristas que analisaram mais ou
menos profundamente o assunto defende assim. Alguns, como Sérgio Arenhart, chegam a
colocar os instrumentos de realizagéo de direito fundamentais — posicdo em que postam as
acdes coletivas —, também como direito fundamental, ja que estes s6 seriam alcancados, por

defesa, através daquelas. E baseia-se nas licdes de J. J. Canotilho, para quem®:

[...] o cidaddo, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais possibilitadores de uma
influéncia direta no exercicio das decisdes dos poderes publicos que afetam ou podem afetar
0s seus direitos, garante a si mesmo um espaco de real liberdade e de efetiva
autodeterminag&o no desenvolvimento da sua personalidade.

Candido Dinamarco vai além: considera 0 acesso a justica como principio-sintese
e objetivo final do processo®. Um supra-principio, portanto. Ao ressaltar a importancia de sua
posicdo para 0 que denomina de “processo civil de resultados”, Dinamarco parece unir
procedimentalismo e substancialismo num mesmo fim: o instrumentalismo, o0 acesso a ordem
juridica justa, ja que, o direito, sem um procedimento adequado, em sistemas juridicos como o
nosso, Nao vinga; e, por outro lado, o processo, se aplicado de forma ritualistica, também mata
o direito. Outra ndo ¢ a licdo de Paulo Bezerra, ainda que escorada em concepgéo de direito

natural:°

No sentido de direito inerente a natureza humana, 0 acesso a justica é um direito natural. No
sentido de garantia desse acesso, legitimamente efetivado pela Constituicdo e pela legislagdo
infraconstitucional, ¢ um direito fundamental. Nesse sentido é que se afirma dever o
processo ser manipulado de modo a propiciar as partes acesso a justica. A doutrina atual tem
chamado a esse fendmeno de acesso a ordem juridica justa

1.3 Justica tributaria

Ao longo dos tempos, os sistemas tributarios vém sendo confrontados com
exigéncias crescentes, muitas delas de dificil conciliacdo. Frente as crdnicas crises fiscais, por
exemplo, impdem-se, de um lado, o asseguramento de niveis arrecadatérios em patamares

bem elevados; e, de outro, que as exacBes para tanto sejam feitas com alto nivel de respeito

Paulo, n. 2, p. 110.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.). Processo civil coletivo. S0 Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 504,

° Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 5. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 267.

10 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso & justica: um problema ético-social no plano da realizacéo do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 120.
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aos direitos constituidos dos contribuintes®, ou seja: que a justica fiscal mantenha-se, pari

passu com a onerosidade fiscal. Segundo ressoam as ligdes de Ricardo Lobo Torres*:

Liberdade e tributo, conseguintemente, caminham juntos no decurso da evolucdo do Estado
Financeiro, pelo que se pode cogitar de uma liberdade fiscal: o tributo nasce no espago
aberto pela autolimitacdo da liberdade, constitui o preco da liberdade, pois é o instrumento
gue distancia o0 homem do Estado, e pode implicar na opressdo da liberdade, se o nédo
contiver a legalidade. O relacionamento entre liberdade e tributo é dramaético, pois vive sob o
signo da bipolaridade: o tributo é garantia da liberdade e, a0 mesmo tempo, possui a
extraordinaria aptiddo para destrui-la; a liberdade se autolimita para se assumir como
fiscalidade e se revolta, rompendo os lacos da legalidade, quando oprimida pelo tributo
ilegitimo.

Dizer que o ordenamento tributario deve constituir um sistema materialmente
justo implica que se constitua um verdadeiro “sistema”, entendido como um conjunto de
normas articuladas entre si de maneira coerente, enfeixadas por principios fundamentais que
confiram ao todo um sentido de justica e Ihe garantam aceitacdo social*. Esse “ideal” de
justica sempre despertou a atencdo dos financistas, economistas, juristas e filosofos que
assentaram as bases da teorizacdo da justica fiscal*. E, no Estado democrético de direito,
posto que a idéia de tributacdo volta a se amparar na de liberdade, esta que, de certa forma,
equilibra-se com a de justica®, a anélise da finalidade ética das exagfes e do comportamento
do Poder Tributario reverbera com mais intensidade nos ordenamentos juridicos.

A justica é garantida primordialmente pela igualdade perante a lei, e no direito
tributario, mediante a igualdade e a reparticdo da carga tributaria. Quem quer comprovar o

respeita ou a lesdo ao principio da igualdade necessita de um pardmetro de comparacéo

1 Cf. SANTOS, J. Albano. Teoria fiscal. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p.
353.

12 TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991. p. 2-3.

¥ VASQUES, Sergio. O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 70.

1 SANTOS, J. Albano. Teoria fiscal. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 392-
393, afirma: “Aliés, entre os contributos pioneiros para a teorizagdo da justica fiscal, ressaltam obras dos
grandes fundadores da Ciéncia Econdmica, o que se explica pela circunstancia de terem sido os economistas que
comecaram por emprestar profundidade cientifica ao estudo da actividade financeira e das suas implicages no
comportamento das pessoas — recorde-se que, para [Davi] Ricardo, o ‘principal problema’ da Ecomomia Politica
ja era o das leis que regem a distribuicdo do rendimento. Hoje em dia, alids, a questdo continua a atengdo de
muitos economistas, particularmente daqueles que investigam o balanceamento entre 0s objectivos da justica e
da eficiéncia econémica. A proeminéncia atribuida a justica fiscal por um vasto rol de autores encontra uma
primeira justificagdo na clara importancia do tema num plano estritamente ético-filos6fico: o dever de pagar
impostos, independentemente da forma concreta e das particularidades que estes possam assumir, representa um
dos vinculos mais significativos que se podem estabelecer entre o individuo e a sociedade, de tal modo que a
justica fiscal constitui, sem divida, uma condicéo sine qua non de justica social.”

> TORRES, Ricardo Lobo. Aspectos fundamentais e finalisticos dos tributos. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva. (Coord.). O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.37.
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adequado a realidade®®.

O art. 5° da Constituicdo Federal dispdes sobre o principio da igualdade. Ele é
previsto, no entanto, de um modo que parece, a primeira vista, redundante. E que o
dispositivo ndo s6 declara que “todos sdo iguais perante a lei”, mas, além disso, que devem
sé-lo “sem distincdo de qualquer natureza”, garantindo-se “aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a igualdade”. Uma leitura apressada do
dispositivo poderia levar ao entendimento de que a igualdade foi garantida duas ou mais
vezes. I1sso, porém, ndo ocorre. Na verdade, o dispositivo protege duas formas de igualdade: a
igualdade perante a lei, também conhecida como igualdade formal; e a igualdade na lei,
também chamada de igualdade material®’.

Os conceitos de equidade e de igualdade formam o plexo central da politica
tributaria em uma democracia representativa. Nesse sentido, pode-se falar de uma “demanda
universal” por equidade que pode ser historicamente identificada na Magna Carta, na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, e na Constituicdo Estadunidense, que
influenciaram todos os textos constitucionais modernos, os quais, em maior ou menor medida,
veiculam garantias fundamentais do cidaddo perante o poder tributario do Estado. Principios
de equidade e de igualdade tém poderosa influéncia na politica e sdo intimamente associados
com justica, e justica € um conceito muito alinhado a feitura de leis®.

Apesar de as modernas concepgdes de financas puablicas indicarem que a
redistribuicdo de rendas opera-se de maneira muito mais eficaz pelo gasto publico do que pela
tributacdo, a Constituicdo compromete-se com uma ordem social mais igualitaria (CF, art. 3°,
[11)* e, para tanto, direciona a atividade tributaria do Estado baseada em pilares como a
pessoalidade e a progressividade de alguns tributos®, visando, com isso, proporcionar mais
“justica tributaria”.

Nesse contexto de eficiéncia das rendas do Estado, que sempre procura maximizar

os efeitos de seus gastos publicos, a méa estruturacdo do processo tributario, tanto

% TIPKE, Klaus. Moral tributéaria del Estado y de los contribuyentes. Trad. Pedro M. Herrera Molina.
Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 30.

" AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 73-74.

18 Cf. STEUERLE, C. Eugene. And equal (tax) justice for all? In: THORNDIKE, Joseph J.; VENTRY JR.,
Dennis J. (Eds.). Tax justice: the ongoing debate. Washington: The Urban Institute Press, 2002. p. 253-278.

9 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...] Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

%0 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 145, § 1° “Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0
patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”.
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administrativo quanto judicial, € um sobrepeso na economia, gera ineficiéncias sistémicas e
custos governamentais das mais variadas espécies, além de, no aspecto ideoldgico,
impossibilitar o alcance de objetivos republicanos, pois afeta diretamente varias
caracteristicas que se pode esperar de um sistema tributério “ideal”, “justo”, tal como definido

por Fabio Giambiagi e Ana Claudia Alem?:

H& alguns pré-requisitos a serem considerados para que possamos definir um sistema
tributrio como “ideal”. Em primeiro lugar, a distribuicdo do Onus tributario deve ser
equitativa, ou seja, cada um deve pagar uma contribuicdo considerada justa. Em segundo
lugar, a cobranca dos impostos deve ser conduzida no sentido de onerar mais aquelas pessoas
com maior capacidade de pagamento. Em terceiro lugar, o sistema tributario deve ser
estruturado de forma a interferir o minimamente possivel na alocagcdo de recursos da
economia, para que ndo cause ineficiéncia no funcionamento do sistema econdmico. Por
ultimo, a administracdo do sistema tributario deve ser eficiente a fim de garantir um fécil
entendimento da parte de todos os agentes da economia e minimizar os custos de fiscalizagdo
da arrecadacéo.

A questdo do dever fiscal ha de se ajustar ao principio da universalidade do
imposto, dentro de um ambiente de justica fiscal, de tal modo que, efetivamente, seja
assegurado a todos os individuos o justo peso da tributacdo, assim como aos demais
integrantes da comunidade social??. Se esse ideal de justica ndo for um objetivo claro, se a
politica juridica ndo orientar as leis por principios adequados a matéria, causara, além das

injusticas, outras consequéncias negativas, como alerta Klaus Tipke?:

No lugar do direito justo, racional, compreensivel, claro e razoadvel coloca-se um direito
injusto, arbitrario, particular, lacunoso, contradit6rio, incompreensivel e complicado que — se
sequer possivel — é de dificil ensino e estudo.

E, no direito tributario, a conseqiiéncia mais imediata de um direito tendencioso,
injusto, € sepultar a credibilidade do Estado e de seu aparato fiscal, juridico e politico.

Se ndo € certo dizer que o financiamento funcional do Estado opera-se
exclusivamente pela arrecadacdo de tributos, é indubitavel que estes ocupam papel
proeminente na estruturacao das receitas publicas®, e, como tal, € de se esperar que 0 estatuto

juridico regulamentador dessa atividade e os principios que deste estatuto tributario emanam

I GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Financas publicas: teoria e pratica no Brasil. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 17-18.

22 NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucao dos direitos humanos da tributago. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 149.

2 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 22, realga que: “O conceito indeterminado da justica é concretizado num primeiro nivel
como segue: justica por meio de tratamento isondmico; tratamento isondmico segundo um critério adequado a
matéria; justica social — tributacdo socialmente justa com base num principio adequado a matéria, que somente
pode ser sacrificado por principios de mesmo valor”.

* ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La funcién del tributo en estado social y democratico de derecho.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constituciomales, 2002. p. 59.
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irradiem efeitos em todo o sistema juridico. Dai se poder falar que igualdade, isonomia e
equidade devam ser bastante influentes, também, no norte processual e procedimental da
relacdo entre o fisco e os cidaddos que sustentam o gasto publico.

Os principios de igualdade e de isonomia tributarios também refletem na
processualistica, direcionando a atividade estatal para acolher pretensdes, seja de natureza
judicial, seja de natureza meramente administrativa, de forma ampla. Todos os segmentos
sociais e econdmicos devem ter assentos constitucionalmente assegurados para, se
entenderem, defender-se contra as pretensées tributarias do proprio Estado. Nesse sentido,

pode-se falar de acesso a justica tributaria.

1.4 Acesso a justica tributaria

As consequéncias do desenvolvimento do Estado pode ser vislumbrada quando da
passagem da legalidade formal (liberal), para a legalidade democrética: primeiro, aumenta a
participacdo dos contribuintes na defesa do quantum a ser exigido de cada um e no controle
das despesas; segundo, intensifica-se o cerrado controle da tributagdo, em duas vertentes, a
saber, o controle da legalidade e o dimensionamento do “custo tributario por pessoa e por
empresa” (capacidade contributiva)®. Essa busca de “justi¢a” tributaria reflete diretamente
nos postulados constitucionais contemporaneos, que se tornam permeados de novas garantias
do cidad&o perante o Estado fiscal.

No Brasil, como ja dito, o direito fundamental de acesso a justica esta impregnado
na diccdo constitucional do art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ou seja, se 0 ordenamento ndo propicia meios
processuais para essas lesdes, por mais infimas que sejam, ndo possam ser reparadas, tem-se
apenas um arremedo de garantia aos cidaddos, uma mera formalidade programatica que
sempre adia a concre¢cdo da norma para um futuro incerto e dependente da vontade do
legislador.

Somente através da previsdo de meios processuais adequados a tutela dos direitos
materiais a que se referem € possivel implementar as bases firmes do mandamento

constitucional fundamental expresso nesse art. 5°, LV, cujo escopo, analisa Sérgio Arenhart®:

% Cf. NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucdo dos direitos humanos da tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 186 e ss.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pectnia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro
(Coords.). Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
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Efetivamente, quando se diz que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
nenhuma lesdo ou ameaca a lesdo de direito, ndo se pode pretender interpretar essa regar de
maneira simplista, com o sentido de que a vedacdo limita-se a previsdo de regras que
impecam ao jurisdicionado, diretamente, queixar-se perante a Justica brasileira. Isto porque
seria muito facil burlar esta regra (se tivesse apenas este sentido), prevendo expedientes que,
embora ndo impedissem o acesso ao Judiciario, tornariam isto muito dificil, custoso ou
demorado. Indubitavelmente, estas regras também impedem, ainda que de forma indireta, o
acesso a justica, na medida que tornam isto praticamente impossivel (ainda que em tese
viavel).

Ou seja: ndo pode o legislador infraconstitucional impedir ou apresentar Obice
injustificavel ao exame de pretensGes pelo 6rgédo jurisdicional?”. No ambito da tributacdo, os
direitos harmonizam-se com o0s deveres, integrando-se no esquema “direitos/deveres”, a
semelhanca de outras categorias de direitos de terceira geracdo®. E essa integracdo ha de ser
plena, ndo se permitindo ao ordenamento lacunas onde as pretensdes tributarias injuridicas
ndo possam ser repelidas por acBes proprias, pois, se 0 Estado por um lado impde aos
cidadaos o dever de sustentar seus gastos, estes, de modo reflexo, devem amparar-se em
direitos de defesa frente a essas exagoes.

Direito de defesa esse que, diferentemente do que se possa imaginar, ndo é tdo
amplo como parece, pois o positivismo juridico se encarregou de formata-la rigidamente, de
tal sorte que a exigéncia do tributo, sendo dever do cidaddo, somente pode ser por este
repelida se, sob o aspecto formal, ndo se ajustar aos canones da lei®. O que é mais um motivo
para que as garantias processuais sejam fortemente observadas no campo tributario, afinal, o
problema fundamental da tributagdo tem sido sua adequacao a justica, a certeza e a seguranca,
valores sem 0s quais 0s impostos serdo forca, mas ndo serdo direito®,

Klaus Tipke ressalta a necessidade de normas procedimentais que permitam a
igualdade na aplicacdo da lei. Para o jurista alemdo, o principio da igualdade abarca uma
exigéncia de carater duplo: que o direito material se ajuste ao principio da igualdade; e que o

direito formal ou procedimental torne possivel a aplicacdo da igualdade na aplicacdo do

Revista dos Tribunais, 2007. p. 222.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES, Carlos
Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 103.

%8 Cf. NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucgo dos direitos humanos da tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 178-179.

» Ibid., . p. 141-142, para quem “A concepgdo do tributo como um dever do contribuinte tem sido
frequentemente defendida como uma forma de torna-lo, por sua propria natureza, justificavel e sobretudo,
inquestionavel”.

% CAMPOS, Diogo Leite de. A jurisdicizacdo dos impostos: garantias de terceira geracdo. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.). O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 87.
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direito material®. VVé-se que, no direito tributario em sentido amplo (material e processual), 0
principio da igualdade imbrica-se com pilares processuais, sobre os quais irradia forte
influéncia.

Assim, pensar na igualdade da aplicacdo do direito material como realidade é
vislumbrar o processo sob o enfoque do acesso a justica, pois é 0 acesso a justica,
especialmente quando empregado como sindnimo de “acesso a tutela jurisdicional adequada”,
nos moldes empregados pela moderna doutrina processual, que implica um processo
valorado, com forte carga axioldgica, que rompe com as ideologias tradicionais da ciéncia
processual, eis que o processo deixa de ser um fim em si mesmo, passando a ser visto como
um instrumento comprometido com a plena realizagdo do direito, com um resultado efetivo e
atil, com um escopo néo so juridico, mas social e politico também=,

No direito processual tributario, a leitura do principio da igualdade exige
tratamento uniforme e equiparacdo de armas entre contribuintes e Estado, no que muito se
aproxima do principio do acesso a justica.

Se a justica tributaria é um pressuposto moderno da constitucionalidade, e se cabe
ao Estado proporciona-la, leis processuais que deixam ao relento pretensdes patrimoniais, por
mais irrisorias que possam parecer, confrontam essa diretriz, e tornam, pela forma, inécua a
matéria que o Constituinte originario tanto quis preservar. Se 0 processo, nesse ponto, é
injusto, nenhuma lei justa versada em seu procedimento pode prosperar.

Se o0 ordenamento juridico calca-se em valores e principios que fomentam uma
verdadeira participacdo democratica do cidaddo nos rumos do Estado, o acesso a justica, a
despeito de nunca ocorrer de maneira irrestrita (o que pode ser vislumbrado apenas como um
ideal), serve pelo menos de fator de diminuicdo de desigualdades®. Entretanto, labuta em erro
quem entende o principio de acesso a justica como abertura de inimeras portas para o Poder
Judiciario. E bem mais que isso, alias, nem com isso confunde-se: acesso a justica ndo é
simplesmente acesso ao Poder Judiciario.

Sob a estreita analise da “aberturas de caminhos”, contudo, sdo vislumbrados
inimeros mecanismos que possibilitam maior exercicio da cidadania e ampliam a tutela de
direitos relegados aos esquecimento tdo-somente pela falta de meio adequado para que se

facam ouvir pelo Estado, seja no Poder Judiciério, seja nos diversos 6rgdos que compdem o

31 Cf. TIPKE, Klaus. Moral tributéria del Estado y de los contribuyentes. Trad. Pedro M. Herrera Molina.
Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 78.

%2 Cf. LOUREIRO, Caio Marcio. Acgdo civil publica e o acesso a justica. S&o Paulo: Método, 2004. p. 97-98.

% BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso & justica: um problema ético-social no plano da realizacéo do direito.
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Executivo.

Dentre esses mecanismos, 0 processo administrativo coletivo, juizados especiais
que absorvam causas tributarias, advogados publicos de contribuinte, ouvidorias tributarias
etc., todos reunidos numa sistematica que alargue a participacdo popular no encaminhamento
das politicas tributarias, na fiscalizacdo das exacOes e no robustecimento dos direitos
materiais de defesa do contribuinte.

Ampliar o acesso ao Poder Judiciario, de forma isolada das demais solucdes,
como ja dito, apenas transferiria o problema para os tribunais. A procura de solugdes exige do
legislador e do administrador publico solucdes inovadoras no sentido de “esvaziar” o
problema e ndo, simplesmente, transferi-los aos juizes.

O cidad&@o nao pode ser alijado de meios processuais efetivos ao litigar contra o
Estado, e este, por seu turno, deve garantir tais meios, assim como aperfeigcoar seus
mecanismos administrativos para evitar o assoberbamento de demandas judiciais. Assim
funciona, ou se deve esperar que funcione, a democracia. O direito ndo resiste aos fatos, mas,
quando comodamente assentado em procedimentos ineficientes, resiste as necessidades.

A procura de solugdes extrajudiciais (0 que ndo impGe, em absoluto, solugdes
paraestatais) ha de ser prestigiada, sob pena do descredito de qualquer modificacdo de
relevancia que venha a ser intentada de maneira isolada. Para tanto, basta observar o que vem
acontecendo recentemente com o sistema nacional de protecdo ao consumidor, que, a despeito
de vérios pontos de solucdo implementados nos Gltimos anos ndo vem sendo suficiente para
atender as demandas de uma sociedade cada vez mais litigiosa. O numero de lides que
aportam nos juizados especiais civeis ndo para de crescer e a prestacdo jurisdicional comeca a
tomar contornos de lentiddo nunca antes querida ou prevista.

E um problema que exige analises no sentido de inovar solugBes processuais ou
paraprocessuais, visto que o aumento do ndmero de juizes ou de conciliadores, enfim, da
estrutura judiciaria para tal mister enfrentaria severas restricdes orgamentarias num pais como
o Brasil, onde ha necessidades béasicas ainda mais prementes do que a célere prestacdo

judiciaria, e, por isso mesmo, avidas por recursos sempre escassos.

1.5 Acesso a justica tributaria e processo

Em suma, invariavelmente, o termo “acesso a justica” ¢ utilizado pelos estudiosos

Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 92.
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para expressar uma vasta gama de situacGes procedimentais e materiais inerentes ao direito, o
que dificulta uma delimitacdo mais precisa do seu significado para as disciplinas juridicas. O
que ndo impede, como o faz parte da doutrina, de analisd-lo sob aspectos mais
intrinsecamente ligados a tematica processual, quais sejam: o foco sobre a exclusdo
econdmica e cultural que leva muitas pessoas a abrir médo de direitos ofendidos, sem procurar
composicdo administrativa ou judicial, simplesmente porque desconhecem garantias que lhe
sdo possibilitadas pelo sistema juridico; e o foco sobre a composi¢cdo massiva de lides por
meio de acdes coletivas®.

A justica tributaria possui um estreito liame com o direito processual. Nao basta
mais a previsdo de principios e formalidades constitucionais. Na licdo de Klaus Tipke, ndo é
suficiente que as leis tributarias cuidem de uma reparticdo isonémica da carga tributaria. Que
“todos sdo iguais perante a lei” significa também que as leis fiscais devem ser aplicadas
isonomicamente. E assim, tanto na aplicacdo quanto na defesa dos direitos materiais
expressos nas leis tributarias, o legislador, que promulga dispositivos fiscais materiais, deve
sempre ter o cuidado de instituir dispositivos procedimentais que possibilitem a imposicédo do
direito material®.

O escopo de acesso a justica, quando trazido para o ambito do direito processual
tributario, extrapola os limites deste, no sentido de incutir no legislador maior interesse pela
busca de instrumentos que viabilizem solugdes de conflito de maneira mais célere e menos
onerosa tanto para o fisco quanto para o cidadao®.

A analise do acesso a justica tributaria, vistas suas motivacdes historicas e
principioldgicas, carece de aproximar mais o foco sobre o modo de ser das normas tributarias
e como elas fazem aflorar litigios em larga escala, para poder melhor compreender o

problema e vislumbrar soluges.

3 Analise de modo idéntico a feita por NEGRAO, Ricardo. Acdes coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa.
Sé&o Paulo: Leud, 2004. p. 81.

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 25.

% Instrumentos estes denominados acauteladores de conflitos, ou métodos alternativos de solucéo de conflitos,
que, a despeito de se depararem com uma barreira robusta, verdadeiro dogma no palco tributario, a saber: a
indisponibilidade da obrigacéo tributéria, tém tudo para, cada dia mais, atrair a atengdo de estudiosos voltados
para o desenvolvimento de inovagdes significativas que possam tornar mais eficaz a Administracdo Tributéria e
menos litigiosa a tormentosa relacdo Estado-contribuinte. E 0 que se passa, por exemplo, com 0s meios
alternativos para a solucéo de conflitos tributérios, que sdo assim considerados em comparacdo a via usual de
composicdo de litigios — a aclo judicial — e compreendem, especialmente: a denincia espontinea, a
compensacdo, o parcelamento, a consignagdo em pagamento, a anistia, 0 processo administrativo tributério, a
transacdo, a arbitragem, a mediacéo e a conciliacdo (estes trés Ultimos ainda ndo permitidos no ordenamento
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brasileiro, e a transacdo, permitida com apertadas amarras legais).
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2 CIDADANIA PELO PROCESSO: O PAPEL POLITICO DA ACAO COLETIVA

SUMARIO: 2.1 O exercicio da “nova” jurisdicdo; 2.2 A participacio do cidaddo pelo processo; 2.3 A
importancia politica das acBes coletivas; 2.4 Ataques ideoldgicos as agdes coletivas; 2.5 Formagdo critica do
operador do direito no contexto do processo coletivo; 2.6 A importancia do estudo da common law; 2.7 Novas
perspectivas de formacdo dos juristas em tema de agdes coletivas.

2.1 O exercicio da ““nova’ jurisdicéo

No ultimo quarto do século XX, o Brasil voltou a democracia, 0 que trouxe
novidades normativas capitaneadas pela nova Constituicdo de 1988. Uma das maiores
revolugdes ocorridas neste contexto foi o aporte ao ordenamento juridico das ac¢des coletivas,
cujo exemplo veio das class actions — acbes de classe — norte-americanas. Note-se, a
principio, que estes novos remédios processuais ndo foram fruto de qualquer interesse social
organizado a tal fim, mas, sobretudo de estudos de direito comparado de académicos
paulistas, que, influenciados, ndo por autores norte-americanos, mas por autores italianos que,
na Europa, propagavam as idéias daqueles, propuseram-se a corrigir 0 que consideravam
falhas do ordenamento processual-civil brasileiro, notadamente no que concernia ao trato dos
conflitos metaindividuais

A partir, principalmente, da Lei federal n® 7.347/85 — Lei de Acdo Civil Publica
(LACP) editada, portanto, poucos anos antes da nova realidade constitucional, e ainda dentro
de um regime de excecdo de direitos, mesmo inserto num contexto histérico estritamente
individualista, passou nosso ordenamento a, também, regrar relagdes oriundas de interesses
coletivos.

Este novo modelo processual, avangcado e baseado em paradigmas de participacéo
popular bastante acurados, ndo tardou a chocar-se com a realidade de excluséo de direitos em
que o pais estava imerso. Situacdo esta que, infelizmente, perdura até hoje. O alcance da
LACP, entretanto, foi potencializado pelo vasto conteddo programatico da Constituicdo
Federal de 1988, assim, uma lei que nascia sem muitas pretensdes, mais uma num mar de
ineficacias, foi recepcionada, apenas trés anos depois de seu nascimento, por uma nova
roupagem constitucional que dava, principalmente ao Ministério Pablico, um de seus
legitimos titulares, suporte juridico efetivo para exercer suas fungdes constitucionais.

As reacdes e o conflito politico ndo tardaram a acontecer, pois, em pouquissimo

tempo, entidades e associacdes, atores da sociedade civil, foram levados ao palco da
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participacdo democratica pelo processo. Se mais alguns passos fossem dados rumo a
sedimentacdo dessas ac¢les coletivas, os poderes politicos, em breve, poderiam ser direta e
masivamente confrontados nos tribunais por “gente do povo”.

O Poder Judiciario ndo tardou a se mostrar por demais conservador com 0 novo
instituto; o Poder Executivo, compelido, como réu, em inumeras acles coletivas, tentou
restringir o alcance destas; e o Legislativo, a reboque, efetivou vérias restricdes legais a este
instituto alienigena, importado de um pais da common law, sem suficientes ou mais
aprofundadas discussdes. Em verdade, parece que a realidade politica nacional chocava-se
com o alcance dessas acOes, que, se postas em maos realmente “populares”, poderia
transformar-se em instrumento efetivo de acesso a justica para a garantia de direitos
constitucionais.

Nos ultimos anos, enquanto a doutrina processualista discute os avangos e
retrocessos das leis que dizem respeito a acgdes coletivas (outras foram editadas
posteriormente, como o Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC), focando muito, ainda, seu
aspecto formalista, 0 escopo maior da critica que deveria ser posta, ainda ndao é muito
explorado pelos analistas do direito: o confronto que se da no plano politico e os reflexos
constitucionais que certas normatizaces, como as das agdes coletivas brasileiras, poderiam
trazer em termos de efetivacao de direitos e de participacdo democratica no pais.

Para a transformacéo do conceito de jurisdi¢cdo, com vistas a torna-la compativel
com as exigéncias atuais, € necessario envolver-se com questdes politicas, sem as quais, seria
ilusério pensar em transformacao da realidade ou do direito®, e, dentre as diversas atividades
compreendidas no conceito de jurisdigdo constitucional, Walber Agra relata o “controle dos
poderes publicos para que possam atuar com eficiéncia e atender ao bem comum da
sociedade”?. No que se assemelham, também, as idéias de Lenio Streck® e parte da doutrina
constitucional brasileira.

E nesse contexto, principalmente de controle de politicas publicas, que a
participacdo democratica pelo processo parece enraizar-se no ordenamento. E como
participacdo, nada mais normal que a roupagem das ac¢oes garantidoras destes processos seja

eminentemente coletiva.

1 Cf. SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 305-306.

2 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da
jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 20.

3 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21.
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Para designar direitos fundamentais cuja fruicdo € dependente da indole
normativa estatal, como é o caso das garantias processuais-constitucionais (direito de acesso a
justica, direito de protecdo juridica, direito de defesa), a doutrina contemporanea fala em
direito & organizacéo e ao procedimento — Recht auf Organization und auf Verfahren® —, onde
se pode encaixar a utilidade das acdes coletivas como normas instrumentais garantidoras do
acesso a democracia participativa®: ativar a voz do cidaddo no processo de tomada de
decisOes estatais, nem que seja para redireciona-las.

E nesse contexto de uma “nova” jurisdicdo que Lenio Streck, entretanto, clama
pelo combate ao liberalismo e ao procedimentalismo, que se erigiram obstaculos a
substancializagdo dos valores erigidos na Constituicdo, mostrando que o modo de producéo
do direito liberal-individualista-normativista esta esgotado, e que a crescente complexidade
social e o crescimento dos direitos transindividuais reclamam novas posturas dos operadores
juridicos®.

A critica de Streck ao procedimentalismo, porém, ndo € dirigida contra os valores
assecuratorios do processo coletivo, ao contrario, refor¢a-os como meios eficazes da luta
democrética para a implantacdo de promessas modernas contidas no bojo de uma Constituicdo
dirigente como a brasileira, 0 que impBe que os procedimentos sejam transbordados pela
leitura efetiva e transformadora das normas que instrumentaliza, ultrapassando o mero

formalismo dogmatico.
2.2 A participacdo do cidadao pelo processo

O uso das acOes coletivas tornou-se um instrumento de politica e de influéncia na
gestdo de politicas publicas. Significa também que elas se tornaram um instrumento de luta
politica, informadora e formadora da opinido publica, e ndo apenas da implementacdo de
direitos patrimoniais’.

Segundo Francisco Lima, o problema do acesso a justica passa mesmo por uma

* Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 8.

> CAMPOS, Hélio Silvio Ourem. O desenvolvimento globalizado e o Brasil. A reconstrucéo de um processo.
Revista da Escola de Magistratura Federal da 5% Regido. Recife, n. 17, p. 32, afirma o carater enérgico e
analitico da democracia participativa, a exigir, para sua implementacdo, “uma vanguarda de educacdo, auto-
estima, trabalho e responsabilidade”.

® Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004b. 919 p.

"MACEDO JR., Ronaldo Porto. Agéo civil plblica, o direito social e os principios. In: MILARE, Edis (Coord.).
A acdo civil publica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 565.
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questéo politica, pois implica manifestacdo de cidadania do jurisdicionado, participacao ativa
perante uma funcéo estatal, dentre as quais se inclui a jurisdicional. Para ele, direito politico é
mais do que a aptiddo formal para votar e ser votado, é direito a participacdo, direito a
manifestacéo da atividade democratica®. Ao analisar a cidadania e o exercicio da jurisdicao,
aduz®:
Ninguém pode dizer encontrar-se no efetivo gozo da cidadania se suas necessidades basicas
ndo sdo satisfeitas e, muito menos ainda, se ndo detém meios apropriados para rebater as
ofensas aos interesses mais primarios da sobrevivéncia ou para reivindicar do Estado o
cumprimento de sua parte no pacto social historicamente celebrado entre os individuos, de

gue resultou a entidade estatal. Portanto, ndo basta apenas ser detentor do status formal da
cidadania: urgem seu exercicio, 0s meios de exercita-la, de participar das decisdes do Estado.

Arremata seu pensamento com a importancia do aspecto processual para
instrumentalizar 0s meios necessarios a postulacdo ao Estado para a efetivacdo de direitos,
muitas vezes conferidos gratuitamente, por pura demagogia, a diversos segmentos sociais e,
solenemente, de fato, negados aos seus destinatarios. Alerta, contudo, que 0 processo, como
modalidade de controle social, também é instrumento para o proprio Poder, pois ndo raro, é
utilizado para impedir o cidaddo a postular eficazmente contra o proprio Estado:
procedimentos ineficazes, recursos protelatérios, vedacao a certos meios processuais etc. ™

Nessa direcdo opina também Sérgio Arenhart, para quem™-*2:

A ampliacdo no uso das demandas coletivas para a protecdo de interesses frente ao poder
Publico torna-se, entdo, mecanismo de participacdo da sociedade na administragdo da coisa
publica. Nesse passo, as demandas coletivas acabam assumindo o papel de verdadeiro
instrumento de democracia participativa, servindo para extravasar as diversas orientagdes
populares sobre os rumos a serem adotados pelo governo nacional.

A andlise da participagdo democrética através do processo ndo é tema dos mais
novos, mas, entre nds, pode-se perceber a nitida influéncia do direito norte-americano, por
conta da relevancia contemporanea do estudo das class actions, e, também, pela tendéncia do

direito administrativo moderno em agregar a participacdo popular como decisiva a propria

8 Cf. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a perspectiva de
eficdcia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 96-98.

% Ibid., p. 99.

19 1bid., p. 107.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coords.). Processo Civil Coletivo. S8o Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 504,

12 Ainda nesse mesmo sentido, Cf. GUIMARAES, Marcio Souza. Aspectos coletivos das relagdes de consumo:
interesses transindividuais e o Ministério Pdblico. Revista do Ministério Piblico do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, n. 18, p. 153: “Os denominados interesses transindividuais estdo posicionados entre o publico e o
privado, na categoria dos interesses sociais, consoante o fendmeno da descentralizacdo social, em que a
sociedade de massa passa a influenciar na gestdo estatal — é a denominada gestao participativa”.
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legitimacdo da acdo administrativa®®, o que se verifica, nos EUA, pela importancia do
procedimento como resguardo da vida em sociedade. No Brasil, a despeito da importacdo
dessa figura processual sem o debate profundo de seu alcance, a importancia politica das
acoes coletivas continua como tema a ser desenvolvido principalmente para a compreensédo do
acesso ao poder de decisédo pela participacdo democrética efetiva via jurisdicéo.

Américo Freire Jr. ressalta, também, que o0s processos coletivos, ndo raro, levam a
juizo causas que Ronald Dworkin denomina hard cases, e que provocam a necessidade do
intérprete qualificado (juiz) dimensionar qual a solucdo adequada para o litigio. Essa
complexidade exigiria maior abertura do procedimento e seria plenamente compativel com
figuras como a amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas, democratizando a
participacdo no processo e permitindo ao juiz que, “ao analisar a questdo coletiva ndo seja
seduzido por parte da realidade transportada nos autos, mas possa sopesar as questdes postas
ouvindo um maior numero de opinides de pessoas que também serdo alcancadas pela decisdo

no processo coletivo™*.
2.3 A importancia politica das ac6es coletivas

Segundo o pensamento de Antonio Gidi, o0s estudiosos do direito que se deixam
enfeixar somente pelos codigos, pela doutrina e pela jurisprudéncia deixam-se envolver
inconscientemente numa atitude de serviddo ao Poder, serviddo ao direito posto como
instrumento de dominacdo. Isso porque o direito ndo se limita as leis, estando latente na

sociedade, impregnado nas atitudes comuns da vida. Para o autor®:

A missdo da dogmatica € meramente normativa, disciplinadora da conduta humana em
sociedade. O que certos juristas ndo se ddo conta é que a dogmatica esta impregnada de
elementos politicos. A abstracdo desse fendmeno desvirtua a dogmatica e conduz o estudioso
a uma inconsciente postura reforcadora das instituicdes vigentes.

Ja Eduardo Appio enxerga nas a¢des coletivas uma importante funcédo politica nos
casos em que sdo promovidas contra o Poder Publico, buscando o cumprimento de deveres
sociais previstos na Constituicéo™®.

Outra ndo € a posicdo de Candido Dinamarco, ao definir o escopo politico do

3 Cf. MASTRANGELO, Claudio. Agéncias reguladoras e participacdo popular. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 104.

" FREIRE JR., Américo Bedé. Os poderes do juiz nas acBes coletivas e breves sugestdes de lege ferenda ao
aprimoramento do processo coletivo. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 117, p. 132-134.

1> GIDI, Antonio. A dimens&o politica do direito de agdo. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 60, p. 197.

16 Cf. APPIO, Eduardo. A acdo civil publica no estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2005. p. 19.
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processo, através do qual, permite-se concorrer para a estabilidade das instituicbes politicas e

para a participacdo dos cidad&os na vida e nos destinos do Estado™’:

Eis um importantissimo aspecto positivo do exercicio da jurisdicdo, erigindo-se a
estabilidade das instituicdes estatais em relevante escopo do processo.

Por outro lado, sendo a participacdo politica um dos esteios do Estado democratico, as
nacBes modernas tém consciéncia da importancia de realcar os valores da cidadania —
premissa essa que repercute no sistema processual mediante a implantacdo e estimulo a
certos remédios destinados a participacao politica.

No mesmo sentido: Hamilton Alonso Jr., que vislumbra grande papel politico dos
tribunais na seara das acBes coletivas'®; Alexandre Gavronski, que vé em xeque a cléassica
divisdo de poderes quando se questiona em juizo a adequagdo de determinadas politicas
plblicas, como corriqueiramente ocorre nos julgamentos de acdes coletivas®®; Paulo Fontes
que, apesar de enxergar uma excessiva “prudéncia” — conservadorismo — na jurisprudéncia
brasileira, indica tragos de reducgéo da discricionariedade do Poder Executivo pelos tribunais,
o que indicaria interpenetracdo dos trés poderes e fronteiras ndo muito precisas entre eles; e
Mauro Cappelletti, para quem o Poder Judicidrio deve escolher entre permanecer atado a
concepcao tradicional dos limites da funcédo jurisdicional, ou elevar-se ao nivel dos outros
poderes, tornando-se o0 “terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador”?*.

Assim, urge, para a preservacdo da jurisdicdo estatal, de modo a assegurar-lhe o
papel democratico, que se abandone a separacdo de poderes, vislumbrada como ideologia
liberal, ultrapassado pela historia e, agora, confrontada com a preméncia das novas

necessidades sécio-politicas da pés-modernidade?.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 5. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 148-149.

18 Cf. ALONSO JR., Hamilton. A ampliacdo do objeto das acdes civis piblicas na implementagdo dos direitos
fundamentais. In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 212.

9 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Das origens ao futuro da lei de aco civil piblica: o desafio de garantir
acesso a justica com efetividade. In: MILARE, Edis (Coord.). A agéo civil pablica apés 20 anos: efetividade e
desafios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 31.

20 Cf. FONTES, Paulo Gustavo Guedes. A acdo civil ptblica e o principio da separacdo dos poderes: estudo
analitico de suas possibilidades e limites. In: MILARE, Edis (Coord.). A agéo civil pablica apds 20 anos:
efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 480.

2l CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. de Carlos Alberto A. de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1993. p. 47.

22 Cf. SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 318.
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2.4 Restrices ideoldgicas as acdes coletivas

Vistas num contexto de acesso a justica e de participacdo democrética, as acoes
coletivas assumem nitido papel politico. Assim, importa observar como, neste cenario,
aqueles que compdem o Poder Legislativo — os partidos politicos — comportam-se frente a um
instituto juridico-processual de fei¢cdes nitidamente sociais, ndo liberais.

Nos EUA, Owen Fiss analisou a teoria politica das agdes coletivas asseverando
gue os processos judiciais de iniciativa particular também poderiam servir a propdsitos

publicos onde “o cidaddo favorece o interesse publico por meio da procura de fins

123

privados”<°, entretanto, esse “fim social” das acdes coletivas foi duramente combatido, 14, de

maneira acentuada nas décadas de 70 e 80, por uma orquestracdo politica visando enfraquecer
a figura do private attorney general, e, consequentemente, das class actions, o que culminou
com a negativa da Suprema Corte em alterar regras conservadoras sobre honorérios
advocaticios para processos judiciais de interesse publico, e, por parte do Congresso e da
prépria Casa Branca, com restri¢ces as organizacGes de assisténcia judiciaria custeadas pelo

governo*. Segundo o autor, também?:

A difusdo do conceito de private attorney general e, portanto, do conceito de class action foi
mais intensa durante os anos 60 e na época da Warren Court. Nos anos 70 e 80, a direita
passou a comandar a politica e o direito norte-americanos €, nesse contexto, a class action
tornou-se alvo frequiente das forgas conservadoras.

[...]

Os propésitos sociais da class action podem, indubitavelmente, justificar essa estranha forma
de representacdo, mas seria um erro ignorar ou negar sua propria singularidade e o fato de
que ela opde-se aos valores individualistas que permeiam nosso sistema juridico.
Reconhecidamente, foi conferida uma expressdo dramatica a esses valores na América
durante as décadas de 70 e 80, quando experimentamos um renascimento do capitalismo
ortodoxo e do liberalismo classico — a mais individualista de todas as ideologias — mas este
desenvolvimento pode ser apenas uma questdo de énfase. Os valores individualistas que a
class action questiona estéo, todos, presentes no direito norte-americano, talvez no direito de
todos os paises, e, por bem ou por mal, sempre exercerdo uma influéncia contendora sobre a
grande tentagdo dos reformadores sociais no sentido de criarem instrumentos que possam
melhor servir a seus fins.

Luis Barroso transpde para o Brasil a anélise da tendéncia politica restritiva do

uso de acgdes coletivas, fazendo um paralelo com os EUA. Para ele, nos dois paises, embora

2 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituicio e sociedade.
Trad. de Daniel Porto G. da Silva; Melina de Medeiros Rés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 235.

24 Cf. CAMPOS, Ronaldo Cunha. Acdo civil publica. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 89-90, a postura restritiva
da Suprema Corte mereceu, ja na década de 70, os reparos de Cappelletti, que lamentava as tendéncias que
pareciam querer estancar o fluxo de inovagdes representado pela sistematica e pela técnica das class actions,
importantes ndo so para os EUA, mas para 0 mundo inteiro.

> FISS, op. cit. p. 248-249.
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por motivacgdes diferentes, realmente a legislacdo dos ultimos anos tem exibido uma tendéncia
restritiva. No caso americano, como uma reacdo conservadora e sob a alegacdo de que 0s
grandes beneficiarios do sistema seriam os advogados. No caso brasileiro, como uma reacdo
do Poder Publico, que em multiplas situa¢@es € réu nesse tipo de agdo?.

Merece comentério, entretanto, a questdo posta por Barroso no que se refere aos
advogados como beneficiarios diretos das a¢Ges coletivas, em virtude dos vultosos honoréarios
que podem gerar essas acOes. E questdo antiga, ja enfrentada por Mauro Cappelletti, para
quem, o perigo no uso da acdo coletiva, ndo esta na abertura para que escritorios de advocacia
abusem do instituto com intuito meramente financeiro, mas sim na conformacéo legislativa da
representatividade adequada, que merece toda a atengdo normativa, visando esbocé-la de
maneira robusta e articulada com os fins do processo coletivo?.

Antonio Gidi, confrontado diretamente sobre esse problema em entrevista ao
jornal italiano Corriere de la Sera, disse ser preferivel correr o risco da possibilidade do mau
uso da acgéo coletiva pelos advogados ou outros legitimados ativos, do que ndo contar com
esse meio processual?®.

Se nos EUA, a reacdo conservadora teve origem bem identificada, o Partido
Republicano; no Brasil, mesmo apds o fim do governo de Fernando Henrique Cardoso, a
conducdo politica do assunto ndo avanca muito. O Projeto de Lei Ordinéria Federal n® 5.100,
de 2005, aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, da Camara dos
Deputados, em 1° de agosto de 2005, de autoria do Deputado Federal Mauricio Rands, do

Partido dos Trabalhadores, é timido na tentativa de alargar o alcance das agdes coletivas®.

% BARROSO, Luis Roberto. A proteco coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia, n. 16. p. 138.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. In: Le azioni a
tutela di interessi collettivi: atti del convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974). Padova: Cedam, 1976. p.
219-220, afirma: “Ma il ponto che io vorrei aggiungere € che, quando si parla di rischi, di pericoli, di abusi di
questo tipo di azioni, non si deve intendere soltanto il tipo di pericoli menzionato da Rodota. Si deve invece
intendere qualcosa di molto pit importante, e cioé si torna a quel problema, discusso nel mio intervento di ieri,
della adeguata rappresentativita. Il pericolo pid reale c’e invero quando il soggetto, persona fisica o no, che sta
in giudizio a tutela, o in rappersentanza, di un interesse collettivo, non & adeguatamente rappresentativo del
grupo a cui fa capo quell’interesse collettivo, cioe quando il ‘champion’, il paladino, & un falso paladino,
inabile, insufficientemente informato e ‘motivato’, non serio, insomma quando, per un verso o per un altro, egli
e la “‘parte ideologica’ shagliata, incapace di portare fino in fondo la battaglia per la collettivita”.

%8 GIDI, Antonio. Cause collettive, un modello esportabile. Corriere della Sera. Milano, 28 de fev. 2004. p. 27.
(Entrevista).  Disponivel —em http://archiviostorico.corriere.it/2004/febbraio/28/Cause_collettive_modello
_esportabile__co_9 040228193.shtml. Acesso em 15 de out. 2008. Pergunta: “Ma secondo i critici le class
action in America sarebbero servite di piu ad arricchire gli avvocati che non a risarcire le vittime dei malaffari
delle aziende. Non c’¢ il pericolo di repetere gli stessi errori in altri Paesi?”. Resposta: “Cero, le class action
possono generare eccessi e comportamenti scorretti anche da parte di chi dovrebbe essere paladino dei
consumatori. Ma penso sia preferibile correre il rischio di arricchire gli avvocati, che non lasciare le grandi
imprese senza controlli, libere di fare quello che vogliono”.

2% Altera o inciso V e o paragrafo tnico do art. 1°, o caput do art. 4°, o inciso 11 do art. 5° e o caput do art. 16 da
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Segundo o relator do Projeto, o Deputado Mendes Ribeiro Filho:

Através da presente Proposicdo, o ilustre Deputado Mauricio Rands pretende atribuir ao
Ministério Publico, a Unido, aos Estados e Municipios e também a autarquia, empresa
publica, fundacéo, sociedade de economia mista ou associacdo, competéncia para impetrar o
que se intitula de acdo civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos,
ressalvando ndo ser cabivel quando envolver tributos e contribui¢des previdenciérias, cujos
beneficios podem ser individualmente determinados. Para tanto altera dispositivos da Lei
7.347, de 24 de julho de 1985 (que disciplina a acéo civil pablica) e a Lei 9.494, de 10 de
setembro de 1997 (que disciplina a aplicacéo da tutela antecipada contra a fazenda publica).

Ao ressalvar 0 seu ndo-cabimento para matérias tributarias e previdenciarias,
pouco altera o panorama de dificuldades do acesso a justica no pais no que diz respeito a
litigar contra o proprio governo. E fato que a maior parte das aces que atravancam o Poder
Judiciario — principalmente na esfera federal — origina-se de lides a respeito, exatamente,
destas duas matérias. E nos municipios, institutos tributarios que alcangam grandes massas
populares, como o IPTU, a Contribuicdo para o Custeio da lluminacdo Publica, e inlmeras
taxas, como: taxa de limpeza, taxa de licenga e funcionamento, taxa de recolhimento de lixo
etc. continuam sem poder adentrar os tribunais em forma de acgdes coletivas. O projeto de lei,
nesse aspecto, apenas reforca, legalmente, a jurisprudéncia restritiva ja assentada nos

tribunais:

[...] Nao é possivel a utilizacdo da acdo civil publica para obstar a cobranca de tributos.
Precedentes citados: REsp 151.873-RS, DJ 9/2/2005; REsp 419.298-RS, DJ 6/12/2004, e
AgRg no REsp 565.083-DF, DJ 9/2/2004. AgRg no REsp 710.847-RS, Rel. Min. Francisco
Falcéo, julgado em 7/6/2005. 12 Turma. (Informativo STJ n° 250)

[...] Na espécie, ndo houve a indicacdo dos dispositivos legais nos quais se apoiaram as
discussdes sobre a matéria questionada, mas como se trata de matéria de ordem publica e
houve o prequestionamento na instancia apelatdria, a Min. Relatora enfrentou a questao
preliminar da legitimidade do Ministério Publico, que, em acdo civil publica (antes do
advento da MP n. 2.180-35/2001), questiona controvérsia de cunho tributario: redugdo de
imposto de renda das despesas com aquisicdo de lentes corretivas e aparelhos de audicéo.
Isso posto, a Turma deu provimento ao recurso da Fazenda para reformar o acérdéo,
concluindo pela ilegitimidade do MP. A Min. Relatora explicitou que, embora se trate de
questdo tributaria relevante para os contribuintes, a tese juridica ndo tem repercussdo para a
comunidade ante a especificidade das deducgdes. REsp 576.333-RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, julgado em 23/8/2005. 22 Turma. (Informativo STJ n°® 257)

Interessante notar que um dos partidos de oposicdo ao governo trabalhista
brasileiro, o Partido da Frente Liberal, cujos quadros historicamente representam alas mais
conservadoras da sociedade, e, componentes do findo governo de Cardoso, portanto, de

concepcao politica diametralmente oposta ao do PT, sdo patronos de outro projeto de lei —

Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga o art. 2°-A, e seu paragrafo Unico, da Lei n. 9.494, de 10 de
setembro de 1997.
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complementar — de autoria do Senador Jorge Bornhausen, onde as agbes coletivas sdo
disponibilizadas a populacdo de forma muito mais ampla, inclusive em mateéria tributaria e
previdenciéria®:
Justificacéo
... OMIssis.
27 — As normas do Capitulo VI cuidam da defesa do contribuinte mediante adocdo do
modelo de defesa coletiva consagrado no Cadigo de Defesa do Consumidor. Definem-se, por
conseguinte, sob os mesmos termos e condiges, 0s interesses ou direitos difusos e os

coletivos, assim como os individuais homogéneos, seguida da legitimagdo do Ministério
Publico e das associagdes civis para a acao judicial.

Aqui, para espanto dos analistas politicos, os conservadores tém posicoes
vanguardistas, e os trabalhistas, restritivas, o que, para analise das aces coletivas como
fendmeno mundial, pds-moderno, pos-industrial e oriundo das sociedades de massa,
embaralha o entendimento de qualquer estudioso alheio a realidade sui generis dos partidos

politicos brasileiros.
2.5 Formacdo critica do operador do direito no contexto do processo coletivo

A importancia das a¢Oes coletivas como instrumento de afirmacéo da participacdo
popular pelo processo, e de sedimentacdo de garantias constitucionais fundamentais que ainda
permanecem apenas no ideario formal de paises periféricos como o Brasil, evidencia sua
utilizacdo, sobretudo, como porta-voz dos cidaddos frente as politicas publicas, ou seja, do
trato com a “coisa publica” mesmo. E, nesse contexto, pode-se identificar, como o fez,
Walber Agra, em estudo sobre o republicanismo como doutrina de estimulo a cidadania ativa,

que’:

A democratizacdo do locus de decisdo também permite um incremento em sua capacidade
qualitativa, no sentido de que o aumento no nimero de atores envolvidos garante melhor
fiscalizagdo da coisa publica, o que contribui para melhor elaboracéo de politicas publicas.

O desiderato de participacdo democratica como instrumento de transformacéo
social, entretanto, clama pela melhor formagdo e informacdo de juizes e de operadores

juridicos em sentido amplo, principalmente no resgate e no desvelo da influéncia juridica

% BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei Complementar n. 646. Cédigo de Defesa do Contribuinte. Dispde
sobre os direitos e as garantias do contribuinte e da outras providéncias.

3 AGRA, Walber de Moura. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005b. p. 112. Também,
segundo o autor, “O Republicanismo democratiza o poder ao torna-lo acessivel a populacdo de forma indistinta,
ao fazer com que cada cidaddo se sinta co-responsavel pelas decisdes escolhidas e ao estabelecer o sentido da res
publica como standard para a conduta dos agentes publicos. Portanto, a democratizagdo do poder e a
consequente densificacdo da legitimidade da organizacdo politica sdo uma decorréncia dos principios
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norte-americana concernente as class actions e ao procedimentalismo, como pilares de
sustentacdo de idéias novas que nos chegaram sem a necesséria e profunda andlise critica da
academia, das instituicbes e, por isso, foram insuficientemente aproveitadas e
contextualizadas.

Os estudos de direito comparado, pesquisas e intercdmbios com 0s paises da
common law poderdo, no médio prazo, requalificar o panorama de discussdo das acGes
coletivas em nosso pais, extravasando, para outras areas da academia do direito, 0 debate
sobre a importancia do cotejo de diferentes sistemas juridicos, e da captura critica de novos
conceitos juridicos, principalmente os alienigenas, motores de tantas inovacgoes.

Em uma de suas obras classicas, “Juizes legisladores?”, Mauro Cappelletti®?, de
certa forma, ja vislumbrava a importancia destes estudos comparativos, sobretudo, para
delinear criticamente o que denominou de “fenémeno moderno do crescimento da (inevitavel)
criatividade da interpretacdo judiciaria”. Tanto aqui, civil law, como |4, common law, a
sociedade de massa € uma realidade, assim como as turbuléncias e as incertezas da pos-
modernidade, assim, a anélise da jurisdicdo e do processo como base do poder jurisdicional®
a luz de diferentes sistemas juridicos é caminho enriquecedor para a compreensdo dos
fendmenos juridicos e das realidades normativas mutantes de um mundo cada vez mais
globalizado.

S6 a ampliacdo de horizontes pode desenvolver um sentido critico mais acurado
no jurista e prepara-lo para conceber solugdes de “maneira coletiva”. As solucGes que séo
aventadas em matéria de acGes coletivas caminham pari passu com a denominada crise do
ensino juridico brasileiro. Enquanto a crise do préprio sistema judiciario levou a seguidas
reformas na Gltima década, visando contornar problemas crénicos da prestacdo de servico
jurisdicional no Brasil, a maioria das faculdades brasileiras, um tanto quanto distantes desta
realidade, continuam a preparar os bacharéis como dantes faziam, regados a formalismo e

aprisionados no saber juridico normativo-positivista, reproduzindo métodos, técnicas e

agasalhados por essa doutrina.”

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. de Carlos Alberto A. de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1993. 134 p. Cappelletti foi professor da Universidade de Florenca e, por muitos anos, da Universidade
de Stanford, nos EUA. Suas obras acenderam, no mundo inteiro, grande interesse pelo direito norte-americano,
pelo estudo das agdes coletivas e, sobretudo, pelo movimento de reaproximacdo dos dois grandes sistemas
juridicos da atualidade: civil law e common law. Pode-se infirmar que, a partir de seus livros, o direito
alienigena, que, por muito tempo, s6 foi tido no meio académico como “curiosidade histérica”, propiciou o
resgate do direito comparado como disciplina e como fonte de inesgotaveis discussdes académicas.

% Cf. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicio e
sociedade. Trad. de Daniel Porto G. da Silva; Melina de Medeiros Rés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 164.
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conceitos que tiveram nascedouro no século XIX e no inicio do século XX*. Quem olha as
estruturas curriculares de hoje vé uma verdadeira fotografia do passado.

A realidade, entdo, assim se conforma: os estudiosos de ontem, naturalmente, ndo
tiveram praticamente nenhum contato com a tematica do processo coletivo, visto se tratar de
uma novidade recente por aqui. Os de hoje, em sua maioria, ainda véem 0 assunto como um
tema alheio a sua realidade escolar® e, portanto, sem perspectivas de absorver 0s
conhecimentos a médio prazo, por absolutamente ndo sentirem necessidade de tal para seu
desenvolvimento académico e profissional. O que faz do atingimento de uma massa critica de
conhecimentos nessa area algo bastante dificil®.

De toda forma, mesmo que a velocidades menores do que o desejavel para o
desenvolvimento institucional da disciplina do processo coletivo, um campo de estudos
bastante promissor vem atraindo a doutrina nacional. E a quantidade e a qualidade nada
desprezivel de autores que vem se envolvendo com os textos dos anteprojetos de um codigo
de processo coletivo para o Brasil. Por abarcar praticamente tudo que interessa no assunto, ja
que o desejo é regular a matéria 0 mais amplamente possivel, uma analise do
desenvolvimento destes modelos de diploma pode espelhar a realidade dos analistas juridicos
brasileiros e seu grau de criticismo quanto a implementacdo de novos valores e importacao de
alguns modelos ja explanados.

E preciso vencer a barreira de resisténcia dos aplicadores e estudiosos do direito a
conceber seu objeto de estudo e trabalho de maneira coletiva.

Soraya Lunardi identificou quatro pontos de limitacdo ao alcance das acgdes
coletivas no Brasil: (a) resisténcia dos aplicadores a concepcao coletiva de direitos; (b) timida
atuacdo dos legitimados ativos — com excecdo do Ministério Publico; (c) interpretacdes
restritivas dos tribunais referentes a matéria e (d) a utilizacdo de medidas provisorias por parte

do Poder Executivo federal para limitar sua utilizacdo® .

% BATISTA, Roberto Carlos. Coisa julgada nas agdes civis ptblicas: direitos humanos e garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 36.

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual: principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 588, diz que “disciplinas como meio ambiente, consumidor, tutelas jurisdicionais coletivas,
direito processual constitucional, e outras, ainda carecem de adequacdo as grades curriculares de muitas
faculdades de direito”.

% Basta verificar a pouca aderéncia do tema entre os alunos da graduagdo e pds-graduacio em direito. Alias,
temas como direito do consumidor e tutela coletiva do mercado de acgdes, por envolver manejo de recursos
vultosos, estranhamente, também ndo impressionam nem mesmo aqueles que se enveredam na advocacia civel
ou empresarial.

¥ LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. As ideologias do processo e a agdo civil piblica. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 212.
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Essas limitagOes, entretanto, parecem mais ser fruto da cultura juridica nacional
do que do texto legal, ja que esses obstaculos também poderdo ser opostos a quaisquer outras
normas inovadoras ou sedimentadoras do processo civil coletivo:

Lenio Streck, ao tratar da influéncia da dogmatica no ensino juridico brasileiro,
critica a simplificacdo reinante nas salas de aula, baseada em casuismos didaticos
desvinculados da realidade e no fraco alicercamento teérico das disciplinas®. O que é
factualmente verificavel, pois, ainda hoje, grande parte da carga horaria dos cursos de
graduacdo em direito € voltada para o direito civil e o direito processual civil, em detrimento
do direito constitucional, da hermenéutica, da Teoria do Estado e da propria Teoria do
Processo, por exemplo. Na formag&o do jurista brasileiro, portanto, ha uma lacuna de idéias e
de preparo técnico para conceber o direito, analisar a sociedade e indagar a respeito da funcéo
social das normas que aplica e segue. De certo modo, é um vazio causado pela influéncia,
ainda grande, da tradicéo liberal e individualista na cultura juridica brasileira, 0 que impde ao
direito, ainda, a pecha de elitista.

Em 1939, quando da feitura do Cddigo de Processo Civil brasileiro, ja haviam
sido sedimentadas nos Estados Unidos da América, um ano antes, na regra 23 das Federal
Rules of Civil Procedure, as premissas basicas das regras do processo civil coletivo, o que s6
causaria reflexo normativo em nosso pais, quase meio século depois, com a LACP. Evidéncia
de que, durante o decorrer do seculo XX, o direito nacional apenas engatinhou rumo as
mudanca das concepgOes processuais das regras juridicas aqui seguidas. Ainda impera a visao

individualista do processo civil tradicional®

, concebida ha mais de duzentos anos.
Essa resisténcia, portanto, é de matiz cultural, fortemente influenciada pela

propria historia da formacéo dos operadores do direito no Brasil.
2.6 A importancia do estudo da common law

Candido Dinamarco divide a histdria das fontes formais do direito processual civil
brasileiro, desde as Ordenacdes Filipinas até os dias de hoje,em sete fases, sendo a Ultima, a
gue englobaria a Constituicdo de 1988 e alguns diplomas esparsos, dentre os quais, a LACP e

0 Codigo de Defesa do Consumidor — CDC. Segundo o doutrinador, “S&o caracteristicas

Analisa, especificamente, a Lei de Acdo Civil Publica — Lei federal 7.347, de 24 de julho de 1985.

% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo
do direito. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 81-91.

% Cf. SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acéo civil pablica: competéncia e efeitos da coisa julgada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 33-35
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centrais dessa fase a coletivizacao da tutela jurisdicional e o empenho em sua efetividade™°.

Para ele, houve uma continuidade sistematica, desde o Codigo de Processo Civil
de 1939, que redundou apenas em evolucdo técnica, ja que ndo se observou qualquer
evolucdo ideoldgica ou a adocdo de um novo modelo processual, tendo-se mantido a estrutura
individualista da tutela jurisdicional. O que seria explicado pelo pouco engajamento dos
processualistas brasileiros as ondas renovatérias do processo civil e a escola instrumentalista
européia™.

Uma das razbes para tanto pode ser creditada ao isolacionismo dos cientistas

juridicos brasileiros***?

, &, principalmente ao desconhecimento dos influxos dos sistemas
juridicos da common law — fruto do namero insignificante de estudos de direito comparado
levados a efeito nas Ultimas décadas.

Apesar da adogdo, entre nds, ainda no Império e no come¢co da Republica, de
certos institutos como o habeas corpus, 0 modelo federativo, 0 modelo do proprio Supremo
Tribunal Federal e o recurso extraordinario — advindos, respectivamente, de influéncias
inglesa e norte-americanas: o primeiro, do novo Habeas Corpus Act* inglés, de 1816; o
ultimo, do writ of error, constante no Judiciary Act norte-americano, de 1789 — a doutrina
permaneceu, por quase todo o século XX, isolada e refrataria a institutos processuais que ndo
fossem oriundos do direito continental europeu® — principalmente, por questio de fato,
devido a grande influéncia cientifica italiana, ja que Enrico Tullio Liebman, catedratico da
Universidade de Parma, fugindo da politica fascista, veio residir no Brasil e tornou-se

professor da Faculdade de Direito de S&o Paulo, onde, durante longos anos, assentou as bases

0 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 5. ed. rev. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 295-296.

* Ibid., p. 299.

*2 NOBRE, Marcos. et al. O que é pesquisa em direito? S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 120. Oscar Vieira
lembra que em dezembro de 2002, a FGV-EDESP - Escola de Direito de S&o Paulo, da Fundagdo Getulio
Vargas, organizou, em parceria com o Nucleo Direito e Democracia do CEBRAP — Centro Brasileiro de Anélise
e Planejamento, o simposio “O que é pesquisa em direito?”, cuja experiéncia foi, posteriormente, publicada em
livro. Nos debates travados no evento extraem-se constatacdes sobre como o modelo de ensino e de pesquisa
juridica no Brasil foi fator histérico de isolamento, tanto interno quanto externo, e obstaculo para o
desenvolvimento dos estudos de direito no pais. Segundo o autor, o estudo juridico nacional ter-se-ia
concentrado apenas na analise da norma, purificando-se das influéncias de outras ciéncias.

“ Ibid., p. 23-24. Marcos Nobre afirma que, nos ultimos trinta anos, nossa pesquisa cientifica em ciéncias
humanas alcangou niveis internacionais, gracas, principalmente, a implantagdo bem-sucedida de um sistema de
pos-graduacdo; a pesquisa juridica, entretanto, estaria num contexto de atraso em relacdo as outras disciplinas,
por conta de dois fatores: o isolamento em relagdo a outras disciplinas da area de humanas e a confusdo entre
pratica profissional e pesquisa académica — o padrdo de pesquisa juridica patria seria o parecer, a opinido
tecnicamente fundamentada.

** Ha historiadores, contudo, que apontam a origem do instituto no interdictum de libero homine exhibendo, do
direito romano; na Magna Carta inglesa, de 1215; ou no primeiro Habeas Corpus Act, de 1679.

* Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista Forense. Rio
de Janeiro, v. 359, jan./fev. 2002, p. 124-125.
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cientificas do processualismo moderno.

Ironicamente, foi outro italiano, Mauro Cappelletti, com o livro “Acesso a
justica”, que, nos anos 70, reacendeu o interesse pelos institutos juridicos norte-americanos,
chamando a atengédo para figuras como as class actions, no movimento de valorizagéo das
acBes coletivas®. Apesar do estagio de desenvolvimento ja aquela época alcancado pelo tema
nos paises de common law, raramente os autores faziam referéncia a infinidade de estudos,
artigos e livros escritos em lingua inglesa — fontes originarias deste saber: continuou-se a
analisd-los sob o prisma e a traducao dos escritores europeus.

Os manuais académicos refletem essa tendéncia: no livro “A defesa dos interesses
difusos em juizo”, de Hugo Mazzilli, talvez o mais conhecido pelos estudantes e praticos do
direito, das 143 obras referenciadas, pouco mais de uma dezena é de autores estrangeiros,
quase todos, italianos, nenhuma em lingua inglesa, ou dela diretamente traduzida®’. Autores
de obras recentes, entretanto, estdo rompendo essa tradicdo: destaque para Ronaldo Campos,
com pequeno comparativo entre as aces coletivas em diversos paises*®; Marcio Leal, com
extensa bibliografia especifica em lingua inglesa®’; e Aluisio Mendes* (2002), em estudo de
direito comparado, com bibliografia predominantemente alemd — o livro foi fruto de
doutoramento na Universidade Johan Wolfgang Goethe®*. A maior parte das dissertacdes,
entretanto, apesar de se proporem mais generalistas e teoréticas, pecam pela deficiente
referéncia a obras originarias da common law.

No geral, a literatura brasileira referente a agbes coletivas ainda é enviesada para a
producdo doutrinéria italiana, ndo tendo, até hoje, “bebido na fonte” das doutrinas norte-
americana, inglesa, australiana, canadense e neozelandesa, o que, por conta da formacdo
académica basica, influenciou e ainda influencia por demais, os operadores do direito.

Pode-se prever modificagdes no estudo e no desenvolvimento deste novo ramo do
direito processual, com reaproximacdo aos ditames da common law, impulsionada,

principalmente, por dois fatores: pelo advento da internet, o que facilita sobremaneira o

*® Ibid., p. 125.

* MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio puablico e outros interesses. 18. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005. 695 p.

* Na verdade, a obra foi escrita no inicio da década de 80, antes, até, da edicdo da Lei de Acdo Civil Publica,
mas s6 foi publicada quase uma década depois. CAMPOS, Ronaldo Cunha. Agéo civil pablica. Rio de Janeiro:
Aide, 1995. 116 p.

* LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcBes coletivas: historia, teoria e prética. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998.
224 p.

%0 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. 293 p.

5! Ibid., 293 p.
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acesso aos bancos de teses, as revistas juridicas especializadas e a doutrina das universidades
estrangeiras; e pela disseminagdo cada vez maior do inglés como “lingua universal”, fruto da
globalizacdo e das transacOes cada vez mais rapidas, seja de mercadorias e servigos, seja de
conhecimento.

A procura dos juristas pela formagdo nas universidades de lingua inglesa,
principalmente as norte-americanas, ja ndo € mais tdo minoritaria quanto no passado, cresce a
cada dia®, e a rejeicdo ao idioma, diminui.

Os avancos recentes de dois processualistas brasileiros demonstram essa nova
realidade: o escol de estudiosos que buscam nos EUA o aprofundamento critico da teoria do
processo coletivo & luz dos ditames da common law. O primeiro é Antonio Gidi*®, que,
atualmente, é professor assistente de direito na University of Houston Law Center, e vem
desenvolvendo excelentes estudos comparados, condensados no livro “Class Actions in a
Comparative Perspective” (Carolina Academic Press, no prelo®*), onde coteja os sistemas
processuais coletivos de mais de 20 paises™. O outro é Humberto Pinho®®, professor visitante
da University of Connecticut, que, em 2003, desenvolveu naquele pais, estagio pdés-doutoral,
em legislacdo comparada de processo coletivo Brasil-EUA.

Suas andlises, assim como as de outros estudiosos que la se encontram,
certamente trardo novidades ao meio académico brasileiro e propiciardo uma nova critica do
direito processual coletivo, baseada no arcabouco tedrico da common law, numa verdadeira
reaproximacgdo com aquele sistema juridico.

Um passo ha de ser dado na direcdo do que Bryant Garth e Mauro Cappelletti
chamaram de “necessidade de 0s juristas reconhecerem que as técnicas processuais servem a

157

funcbes sociais” ", ou seja: uma “mentalidade nova” dos operadores juridicos, focada no

alcance social efetivo das normas.

52 NOBRE, Marcos. et al. O que é pesquisa em direito? S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 73, afirma que a
procura pelas instituicbes de ensino juridico norte-americanas é fendmeno observado principalmente pelos
estudiosos do direito na Alemanha, que as procuram para se pos-graduarem, atraidos pelo primoroso e rico
sistema de pesquisa em que sdo estruturadas, o que, em Ultima instancia, tem influenciado muito o alto grau de
qualidade que vem sendo alcangado pela produgdo académica alema.

5% Secretario do American Law Institute / Unidroit project on Principles and Rules of Transnational Civil
Procedure; professor da UH Law Center; ex-professor da University of Detroit Mercy; ex-professor da
University of Pennsylvania; articulista de direito em francés, italiano, inglés, espanhol e portugués.

> Disponivel em http://www.cap-press.com/books/1418. Acesso em 2 de mar. 2006.

% O autor ja coordenou obra com o mesmo escopo, editada em lingua espanhola: GIDI, Antonio; MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en una perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. 442 p.

% professor da UERJ, da Universidade Estécio de Sa e da Escola de Direito da Fundagéo Getulio Vargas no Rio
de Janeiro.

S CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris,
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A reaproximacgdo dos juristas com sistemas juridicos ndo oriundos da civil law
pode resgatar os estudos de direito comparado, superando os estudos, até hoje bastante
disseminados, de, tdo-somente, legislacdo comparada. Nesse ponto, € interessante verificar a
“exportabilidade” das class actions norte-americanas para diferentes sistemas de estruturas
juridicas.

Na Suécia, por exemplo, que, assim como os demais paises escandinavos nao
pertence nem ao sistema de direito continental, nem ao sistema “inglés” — constitue uma
familia legal prépria, bastante marcada por diferencas conceituais entre si, principalmente no
que tange ao direito processual — foi, na comunidade européia, 0 primeiro pais a avancar mais
na tematica do processo coletivo, com a nova Lei de Procedimentos de Grupo, que entrou em
vigéncia em 1° de janeiro de 2003, prevendo expressamente o instituto de uma acgéo coletiva
privada de feicbes modernas, em que um membro individual representa todo o grupo.

Tal lei, segundo relata Per Henrik Lindblom, nasceu por influéncia de seu livro
Grupptalan. En estudie av det anglo-amerikanska class actionsintitutet ur sevnskt
perspektiv®, que introduziu o conceito das ac6es coletivas no pais, analisando o instituto nos
Estados Unidos, Reino Unido, Canada e Australia. Segundo o autor, os exemplos oriundos do
Canada prestaram-se melhor a adaptacdo a realidade sueca, pois mostraram que as acoes
coletivas ndo necessariamente devem estar limitadas ao modelo norte-americano, que é
lastreado numa radical responsabilidade civil extracontratual e numa etapa pré-processual de

analise probatdria®.

2.7 Novas perspectivas de formacao dos juristas em tema de acdes coletivas

Apesar da importancia com que o tema acgdes coletivas tem se revestido em varios
paises do mundo, atraindo o interesse dos estudiosos pelas raizes dessa técnica processual, 0s
novos influxos da common law, entretanto, ndo séo suficientes para uma revolucgéo no trato
das acOes coletivas: devem ser atrelados @ mudanga dos paradigmas do ensino de graduacao
em direito, pois a mudanca de postura do operador do direito é pré-condicdo para a
estruturacdo de uma hermenéutica juridica mais proxima do atual quadro social e de seus

anseios.

1988. p. 12.

%8 «“As acBes de grupo. As acdes coletivas anglo-americanas em uma perspectiva sueca” (traducao nossa).

> LINDBLOM, Per Henrik; NORDH, Roberth. La ley sueca de procedimientos de grupo. In: GIDI, Antonio;
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en una perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 102-103.
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Quem lida com o direito hoje estudou ainda sob as antigas licbes de processo
civil, a partir de normas e solu¢bes pugnadas, de modo geral, para os conflitos e processos
individuais. Ainda sdo inovadoras, no Brasil e no mundo, as instituicdes universitarias que
dispde, na sua organizacdo curricular, de disciplinas voltadas especificamente para as a¢oes e
0s processos coletivos. E de fundamental importancia, assim, que haja a preparacdo dos
profissionais do direito, de hoje e do futuro, para o novo direito processual coletivo®, porque,

segundo Lenio Streck®:

Com efeito, preparado/engendrado para o enfrentamento dos conflitos interindividuais, o
Direito e a dogmatica juridica (que o instrumentaliza) ndo conseguem atender as
especificidades das demandas originadas de uma sociedade complexa e conflituosa (J. E.
Faria). O paradigma (modelo/modo de producdo de Direito) liberal-individualista-
normativista estd esgotado. O crescimento dos direitos transindividuais e a crescente
complexidade social (re)clamam novas posturas do operadores juridicos.

O que, com outras palavras, Mauro Cappelletti e Bryant Garth® chamaram de
“necessidade de os juristas reconhecerem que as técnicas processuais servem a funcoes
sociais”, e Candido Dinamarco®, de “mentalidade nova”, no sentido de mentalidade
instrumentalista, voltada para maximizar a utilidade dos provimentos jurisdicionais.

A postura dos operadores juridicos frente ao assunto parece ser o ponto nevralgico
que, se bem entendido, pode promover a superacdo dos problemas e a densificacdo do
processo coletivo no Brasil. Postura essa que, como visto, sofre a influéncia de vérios fatores,
dentre os quais se pode ressaltar a influéncia do ensino juridico e da cultura juridica de modo
geral.

Para Humberto Pinho ha uma obrigacdo de os estudiosos promover em insercéo
da disciplina direitos coletivos nos cursos juridicos de graduacdo e pos-graduacéo,

objetivando familiarizar, desde cedo, os discentes com essas formas de tutela®.

% CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. O anteprojeto de c6digo brasileiro de processos coletivos: visdo
geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 20.

81 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 2.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris,
1988. p. 12.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
p.393.

% Cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. As agdes coletivas no direito brasileiro: aspectos gerais,
evolutérios e algumas controvérsias. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 11, p. 90.
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3 ACOES COLETIVAS

SUMARIO: 3.1 Incurso histérico; 3.2 As agdes coletivas no mundo; 3.3 Tendéncias observadas nas legislagdes;
3.4 As acles coletivas no contexto do processo contemporaneo; 3.5 Direitos objeto das ac¢Ges coletivas; 3.6
Definigdo de acéo coletiva; 3.7 Incurso historico das a¢bes coletivas no Brasil; 3.8 Panorama atual das ac6es
coletivas no Brasil; 3.9 Os anteprojetos de um cddigo brasileiro de processos coletivos.

3.1 Incurso historico

Embora a ciéncia juridica seja avessa a pesquisa historica, principalmente quando
esse estudo debruca-se sobre sistemas juridicos de outra familia do direito (common law), é
clara a influéncia da compreensdo das raizes que se projetam fortemente na formacdo e
desenvolvimento desses mesmos institutos, ndo fugindo a regra a compreensdo das coisas do
direito processual®. E na baixa Idade Média que os historiadores vislumbram a origem mais
remota das demandas coletivas. Trés casos ocorridos na Inglaterra podem ser indicados como
marco desse surgimento?: (1°) em 1199, um paroco ajuizou acdo versando sobre o direito a
dizimos em face dos paroquianos de Hertfordshire, chamando a juizo apenas algumas pessoas
para, aparentemente, responder por todos; (2°) no século XIII, trés aldedes provocaram a
prestacdo jurisdicional em beneficio de toda sua comunidade, povoado de Helpingham, contra
as comunidades das cidades de Donigton e Bykere, para que estes os auxiliassem na
reparacdo de diques locais; e, (3°) nos tempos de Edward Il (1307-1326), duas pessoas
ajuizaram acao em beneficio deles, dos pobres e dos médios burgueses de Scarborough contra
a exploracgéo dos ricos burgueses da cidade.

Marcio Leal narra que Edward Peters contesta essa origem, retroagindo ainda
mais no tempo. Cita 0 que pode ter sido o primeiro caso de agdo coletiva de que se tem
noticia: em 1179, os aldedes da vila de Rosny-sous-Bois reivindicaram de seus senhores, o
abade e os clérigos de Santa Genoveva em Paris, fim da condig&o de servos®.

Ha também aqueles que véem antecedentes das agdes coletivas nas actio
popularis do processo civil romano. Ac¢do que, a semelhanca da acdo popular brasileira,

legitimava qualquer cidaddo romano, em um processo de cunho privado a intentar a

! MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A antiga e sempre atual questdo da submisséo do Poder Publico & jurisdicéo.
Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 1, p. 146.

2 CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. Ac¢es coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 43 e ss.

* LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p.
21, faz referéncia a: PETERS, Edward. In The American Journal of Legal History. v. XXXI1V,1990/429.
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condenacédo daqueles que causassem dano ao patrimoénio publico. Idéia que, em geral, ndo é
muito acatada como referéncia histdrica apropriada, visto que, provocada a jurisdicdo, a
preocupacao principal voltava-se ao mérito da demanda. Diferentemente das acdes coletivas
“das classes”, de origem anglo-sax&, cuja evolugdo trouxe ao contemporaneo cerne da
questdo, a problematica da afericdo da representacdo da classe, ou seja, centrou-se na
legitimacdo processual®.

E bom observar que, no medievo, os conceitos de individuo e de grupo
compunham um todo relativamente indiviso, a contraposi¢do das agdes coletivas em relagdo
as acOes individuais € redundante. Por idéntica ordem de razles, a discussdo em torno da
legitimidade do autor de uma acéo coletiva carecia de sentido e relevo pratico naquela quadra
historica®, porque ndo se questionava a representacao de direitos alheios, vez que o direito
material era compartilhado indistintamente pela comunidade. Ou seja, 0 membro da
comunidade que figurava como autor ndo representava um conjunto de individuos, mas uma
coletividade®. No fundo, era como se estivesse representando a si proprio.

Essas representacfes processuais desvestidas de maior formalidade alastraram-se
pelo direito inglés, extremamente assentado nos costumes e tiveram papel relevante no
desenvolvimento juridico de entdo’ até o momento em que, conforme registra Aluisio

Mendes:

Nos séculos XVI e XVII, o nimero de feitos envolvendo grupos desprovidos de
personalidade juridica comega a diminuir. A defesa dos interesses coletivos realizada, no
processo, por alguns, passa a ndo ser tdo freqiente e comum, refletindo, pari passu, as
modificacBes sociais. As acBes de grupo ficam, na préatica, confinadas a area rural. Por
conseguinte, torna-se um procedimento especial, concedido através do Bill of Peace, e, nas

* Cf. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.
Salvador: Juspodivm, 2007. p. 26.

> ROCHA, Luciano Velasque. Acdes coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 4.

® LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcBes coletivas: historia, teoria e prética. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p.
25.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdico coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 29, enumera as técnicas processuais herdadas dessa tradicdo: “Assim é
gue se encontram modalidades de class actions em paises onde a equity se fez presente, como Australia, Nova
Zelandia, Canada, com pequenas variagdes nos instituos proprios do processo coletivo, como o ideological
plaintiff (o autor coletivo), a adequacy of representation (a idoneidade do portador judicial; a certification order
(o reconhecimento da idoneidade do class suitor); a class certification (0 credenciamento da classe como uma
efetiva coletividade); a defining function (a atribui¢do judicial de deliberar quanto quanto ao trato processual
coletivo do conflito); a fair notice (a correta notificagdo aos sujeitos concernentes ao conflito coletivo); o regime
opt in e opt out (a intromissdo ou extromissdo dos sujeitos na lide coletiva, em ordem & fixagdo dos limites
sugbjetivos da coisa julgada); o fluid recovery (indenizagdo fluida, residuo pecuniario que, no regime do art. 13
de nossa Lei 7.347/85 ¢ destinado a um fundo); a former adjudication, género que inclui as espécies claim
preclusion (préximo a coisa julgada do sistema continental europeu) e o collateral stoppel ou issue preclusion,
pelo qual consideram-se incluidos no julgado os necessary steps, ou seja, as premissas necessarias a conclusdo”.
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proximidades do final do século XVII, comecam a surgir 0s questionamentos em relagdo as
acBes de grupo, principalmente quanto a legitimac&o.

E exatamente no bill of peace inglés, século XVII, que se tratava de uma
autorizag@o para processamento coletivo de um acdo individual, concedido quando o autor
requeria que o provimento englobasse os direitos de todos os envolvidos no litigio, tratando a
guestdo de maneira uniforme®, que a maior parte dos historiadores juridicos, contudo,
identifica os antecedentes da moderna acdo coletiva. Varios direitos individuais passavam a
ser processados de uma sé vez.

Como explica Antonio Gidi, essa técnica processual nasceu de uma necessidade
das cortes inglesas para contornar a tormentosa questdo do gerenciamento judicial da
intervencdo compulséria das partes nos litisconsorcios processuais porque, nos €asos em que
havia grande nimero de envolvidos, a prestacdo jurisdicional simplesmente ndo era dada se

qualquer individuo que fosse parte, ndo comparecesse em juizo®:

[...] as chancery courts passaram a admitir excecGes a regra geral e criaram o bill of peace e
passaram a permitir as ages representativas (representative actions), nas quais um ou alguns
dos membros do grupo pudessem representar em juizo o interesse de todos os demais
similarmente situados. Para que a acéo representativa fosse cabivel, todavia, era preciso que
0 grupo envolvido fosse tdo numeroso, que tornasse o litisconsércio de todos impossivel ou
impraticavel, que todos tivessem um interesse comum e que 0 autor adequadamente
representasse os interesses dos membros ausentes. Tais processos faziam coisa julgada erga
omnes, vinculando todos os membros do grupo através do representante. Assim,
historicamente, a criacdo das class actions deveu-se & necessidade e conveniéncia “de
contornar” a regra de litisconsorcio necessario de todos os interessados, para que fosse
possivel fazer justica nas situagdes em que tal litisconsércio ndo era possivel. Da mesma
forma como a regra geral da presenga compulsoria de todos os interessados era ditada pela
conveniéncia, o desvio dessa regra também foi ditado pela conveniéncia. Como bem
observado por Zechariah Chafee, a identidade de interesses que unia 0os membros do grupo,
ao mesmo tempo que tornou possivel trazé-los todos a um mesmo processo, também tornou
supérfluo fazé-lo. Segundo a maioria dos doutrinadores, o desenvolvimento do bill of peace
inglés gerou as modernas class actions. Assim, de uma maneira inteiramente fortuita, apenas
para contornar uma tecnicalidade processual, que alids ja ndo mais existe, os tribunais
criaram um poderoso instrumento para a tutela coletiva dos direitos. E por esse motivo que
se diz que as a¢0es coletivas foram uma criacdo da equidade.

Mas, o reconhecimento legislativo da personalidade juridica de associagBes e
sociedades acarretou o fim do recurso a agédo coletiva na Inglaterra. Justamente quando se foi
estruturando teoricamente a personificacdo das empresas e sua tutela processual, nos séculos

XVII e XVIII, que entra em declinio seu processo coletivo de raizes medievais®. Ja a partir da

® LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: histria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p.
23.

° GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 42.

10 \VON ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raimundo. A justica geométrica e o anteprojeto de c6digo de
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baixa ldade Média certas formacgdes sociais foram se alojando entre os planos publico e
privado® — os chamados “corpos intermediarios” —, notadamente as grandes corporacGes
comerciais e 0s agrupamentos sociais que se foram formando no interior da florescente
burguesia, assim, de certo modo concorrendo com o Estado. O advento da Revolucdo
Industrial incrementou aquelas posicdes intermediarias, igualmente favorecidas com o
crescimento do sindicalismo, o fortalecimento dos partidos politicos, a estrutura¢do da pessoa
juridica, esta ultima facilitando a constituicdo de macroempreendimentos e oligopdélios, umas
e outras dessas ocorréncias sociais reivindicando espagos cada vez mais expressivos na larga
faixa agora reconhecida entre os interesses do Estado e dos particulares®.

Com a ascensdo do individualismo radical*®, ocorreu uma flagrante diminuigéo da
importancia dos grupos na estrutura social e no sistema juridico*. Foi ai que praticamente
morreram as chamadas class suits, que desde esse momento hibernaram até sua redescoberta,
jano século XX, do outro lado do Atlantico®.

Sucumbira o processo coletivo de entdo ao individualismo e a ascensdo da
burguesia. Como procedimento especial de carater excepcional, as a¢Ges coletivas tiveram seu
ambito circunscrito as cortes de equidade, perdendo espaco nos demais tipos de tribunais
ingleses.

Os Estados Unidos da América, de tradicdo common law herdada do periodo

processos coletivos: elementos para uma justificativa histérico-filoséfica, ou por uma visdo atual do alcance e da
funcdo criadora da jurisdigdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 56.

1 Dicotomia que, hoje, ndo faz muito sentido, como afirma CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. In: Le azioni a tutela di interessi collettivi: atti del convegno di
studio (Pavia, 11-12 giugno 1974). Padova: Cedam, 1976. p. 191: “Un punto preliminare che mi sembra
emergere chiaramente dalle prime relazione e interventi, ha portato (o meglio, riportato) alla luce la chiara
insufficienza della tradizionale dicotomia ‘pubblico-privato’. E una dicotomia superata, superata dalla realta
(anche se, purtroppo, non ancora superata da tutta la dottrina e la giurisprudenza italiane). La realta nella quale
viviamo & quella di una societa di produzione di massa, di consumo di massa, di scambi di massa, di turismo di
massa, di conflitti o conflittualita di massa (in mateira di lavoro, di rapporti fra razze, religioni, ecc.), per cui
anche le violazioni contro le quali la “giustizia” & intesa a dare proterzione, sono evidentemente non soltanto
violazioni di carattere individuale ma spesso anche di carattere collettivo, che coinvolgono e colpiscono
categorie, classi, collettivita, sono insomma “violazioni di massa”.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A projetada participacdo equanime dos co-legitimados & propositura da
acdo civil pablica: da previsdo normativa a realidade forense. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.).
Tutela coletiva — 20 anos da Lei da Acdo Civil Piblica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — 15 anos do
Codigo de Defesa do Consumidor. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 220.

13 Cf. ALVIM, Arruda. Acéo civil plblica. Revista de Processo. S3o Paulo, n. 87, p. 155, para quem nio se
pode olvidar, contudo, que o individualismo exacerbado tinha um motivo de ser e representava, para Sseus
defensores, uma maneira de estruturar o direito para rebater qualquer recuperacao politica do Ancien Régime.

¥ SILVA, Jaqueline Mielke. O direito processual civil como instrumento de realizacdo de direitos. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 204.

5 LEAL, Mércio Flavio Mafra. Acdes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p.
31.
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colonial inglés, ja em 1842 abria excecbes a regra do litisconsércio necessario (Federal
Equity Rule 48), abrindo a via do processo coletivo uma vez observado o interesse comum
entre os membros de um grupo suficientemente numeroso para atravancar o andamento
normal de uma acgéo.

Em 1938, as cortes federais passaram a se submeter as Federal Rules of
Procedure, regras federais de processo civil, editadas pela Suprema Corte dos EUA, sob
delegacdo do Congresso. Seu escopo era regular as acOes de classe e unificar os
procedimentos de equity e law sob trés categorias de agdes distintas de acordo com a natureza
juridica da pretensédo levada a juizo: as puras, as hibridas e as espurias. As puras pressupdem
unidade absoluta de interesse: natureza indivisivel do direito ou interesse, que seria comum a
todo o grupo; as hibridas, um interesse comum em rela¢do a um bem juridico objeto da acéo,
sem que o direito seja Unico ou comum a todos; as espurias, uma pluralidade de interesses
decorrentes de uma questdo comum de fato ou de direito que indique, como apropriada, a
agregacdo dos direitos individuais em um s6 remédio processual®.

Salienta Antonio Gidi que apenas a true class action era verdadeiramente uma
acdo coletiva porque seria a Unica a permitir a representacdo quando o litisconsoércio de todos
0s membros do grupo fosse essencial para a solu¢do da controvérsia e estender a coisa julgada
a todos os membros ausentes, independentemente do resultado da demanda. Enquanto as
espurias somente atingiria as partes que optassem por se submeter a decisdo (opt in). E a
hibrida, assim chamada por conter aspectos referente as duas outras, s6 vinculava as partes no
processo ou, quando se tratasse de direitos relacionados a propriedade ou fundo envolvidos no
processo, vinculava todos os membros do grupo®'.

A partir de entdo, as class actions passaram a tutelar pretensdes indenizatorias
(class actions for damages), pois no regime da equity, somente eram amparadas situagdes que
se solucionavam por sentencas declaratdrias ou injuntivas.

A aplicacdo da Rule 38 enfrentou dificuldades muito sérias nas trés décadas que
se seguiram a sua aprovacdo. Os termos utilizados na lei, muito abertos (0 que comumente
hoje se denomina de “conceitos juridicos indeterminados™), como as palavras joint, common e

several, dificultaram bastante as distingdes entre as a¢des, 0 que era essencial a determinacéo

6 Ccf. CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 69-70.

7 Cf. GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as acdes coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 49.
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da extensdo da coisa julgada alcangada ao final do processo. E mais*:

A grande dificuldade em efetuar a distincdo entre as categorias de acdes de classe, a falta de
vinculagdo nas spurious class actions, conhecida como “one way intervention”, e a auséncia
de exigéncias relacionadas com a afericdo da predominéancia de questdes supra-individuais
sobre as peculiares, bem como a da superioridade e vantagem do processamento coletivo
sobre o individual, passaram a ser os maiores problemas dos tribunais na aplicacdo da Rule
23, com a redacgéo de 1928.

Em 1966, a Suprema Corte alterou a Rule 23, visando dar mais funcionalidade e
utilidade as regras, tornando-as mais claras®. A estrutura geral das class actions baseia-se, em
resumo, nos contornos precisos da classe, na representacdo adequada (adequacy of
representation) por um membro da classe, na inviabilidade do litisconsércio por conta do
grande nimero (numerosity) de individuos envolvidos na causa (joinder impraticability), na
existéncia de questdes de fato ou de direito comuns a pretenséo posta em juizo (commonality),
e na identidade de pretensdes ou defesas entre o representante e a classe (typicality).

Essas regras, como sera visto adiante, transformaram o processo coletivo norte-

americano num “modelo exportavel”’® de ac¢des coletivas. Poucos anos depois, 0s olhos do

¥ CASTRO MENDES, op. cit. p. 72.

9 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 506-507, traduziu a Rule 23. Importante
retratar seus itens a e b: “Rule 23 traduzida. Ac¢des coletivas. (a) Requisitos para uma acéo coletiva. Um ou mais
membros de um grupo podem demandar ou ser demandados com representantes de todos apenas se (1) o grupo é
tdo numeroso que o litisconsércio de todos os membros é impraticavel, (2) existem questdes de direito ou de fato
comuns ao grupo (3) os pedidos ou defesas dos representantes séo tipicos dos pedidos ou defesas do grupo e (4)
0s representantes protegerdo justa e adequadamente os interesses do grupo. (b) Hip6teses de cabimento. Uma
acao pode ser mantida como agdo coletiva se os requisitos da subdivisdo (a) forem satisfeitos e: (1) a propositura
de acles individuais separadas por ou contra 0s membros do grupo poderia criar o risco de: (A) decisbes
inconsistentes ou conflitantes em face dos membros do grupo, o que poderia estabelecer padrdes incompativeis
de conduta para a parte contraria do grupo, ou (B) decisbes em face dos membros individuais do grupo que
poderiam, na pratica, prejudicar os interesses de outros membros que nao participaram do processo individual,
ou impedir ou substancialmente diminuir a capacidade deles de proteger os seus interesses; ou (2) a parte
contraria ao grupo agiu ou deixou de agir de maneira uniforme em face do grupo, tornando, assim, apropriada
uma sentenga mandamental ou uma correspondente sentenga declaratdria em face do grupo com um todo; ou (3)
0 juiz considera que as questdes de direito ou fato comuns aos membros do grupo predominam sobre qualquer
questdo individual e que a agdo coletiva é superior a outros métodos disponiveis para o justo e eficiente
julgamento da controvérsia. Em sua decisdo sobre a superioridade da tutela coletiva, o juiz devera levar em
consideracdo, entre outras coisas: (A) o interesse dos membros do grupo em controlar individualmente a
propositura ou defesa de a¢Oes individuais separadas; (B) a amplitude e natureza de qualquer litigio relacionado
a controvérsia ja ajuizado por ou contra os membros do grupo; (C) a conveniéncia ou inconveniéncia de
concentra o julgamento de todas as pretensdes num determinado juizo; (D) as dificuldades que provavelmente
serdo encontradas na administracéo dessa acéo coletiva”.

20 SMITH, Heather. Is America Exporting Class Actions to Europe? The American Lawyer. Disponivel em
http://www.law.com/jsp/ihc/PubArticlelHC.jsp?id=1141047298349. Acesso em 11 jun. 2007. NICHOLAS,
Adele. Class Action Litigation Makes Headway In Europe. New Rules Bring Europe Closer To American
System. Global Views. Disponivel em http://www.insidecounsel.com/issues/insidecounsel
/15_169/global_views/238-1.html. Acesso em 11 mai. 2007. HARBOUR, Laurel J.; Shelley, Marc E. The
emerging european class action: expanding multi-party litigation to a shrinking world. Disponivel em
http://el.shb.com/nl_images/SHBWebsite/Attorneys/Harbour/TheEmergingEuropeanClassAction_2006.pdf.
Acesso em 11 jun. 2007.
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direito continental comecariam a se abrir para a “velha novidade”, colocadas nos estudos
capitaneados por Bryant Garth e Mauro Cappelletti como uma das técnicas definitivas de
ampliacdo do acesso a justica e de solucéo de conflitos de massa. A chamada “segunda onda”
de soluges préaticas para 0 acesso a justica?.

Essa “revolucdo processual”, pode-se dizer, foi fruto de movimentos sociais
reivindicatorios de direitos coletivos que, tendo tomado impulso nos EUA da primeira metade
do século XX com relacdo aos direitos trabalhistas e depois na segunda parte da mesma
centdria com relagdo aos direitos das minorias e demais pessoas segregadas, mais tarde os
consumidores, na emergéncia das pds-modernidade?, logo serviram de exemplo para o
restante do mundo e resgataram, nessa empreitada, os velhos modelos das acgdes coletivas
medievais, revigoradas por séculos de desenvolvimento na common law, que logo colocaram
em cheque valores formalistas do direito processual cientifico, atavicamente ainda ligado ao
individualismo e as regras que sO faziam sentido numa época em que 0 medo de um refluxo
do Antigo Regime ainda pairava sobre a Europa e levava as diretivas dos codigos
napolednicos par 0s quatro cantos do mundo?.

Como ressalta Eduardo VVon Adamovich, os valores medievais de um processo
menos cientifico e mais afetivo foram redescobertos, melhor expresso pelo writ do processo
anglo-saxonico, do que por aquela azione, expressdo mais alta de um processo formal e
individualista®:

A expressdo filoséfica de toda esta marcha pode ser enunciada num recuo do Positivismo e
na retomada de impulso das correntes jusnaturalistas, que se haviam acanhado desde fins do
século XVIII e, politicamente, ndo num impensavel retorno ao ancien régime, mas sim numa

releitura das pedras fundamentais do Estado Moderno, com os ingleses e Montesquieu, para
alcangar o Estado P6s-Moderno.

2l CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris,
1988. p. 49: “O segundo grande movimento no esfor¢o de melhorar o acesso a justica enfrentou o problema da
representacdo dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos
pobres. Nos Estados Unidos, onde esse mais novo movimento de reformas é ainda provavelmente mais
avangado, as modificagdes acompanharam o grande quingiénio de preocupacdes e providéncias na &rea da
assiténcia juridica (1965-1970)".

22 VON ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raimundo. A justica geométrica e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos: elementos para uma justificativa histérico-filoséfica, ou por uma visdo atual do alcance e da
funcdo criadora da jurisdigdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 55.

2 Até o Japao serviu-se dos modelos romano-germanicos para fazer seu cédigo de processo civil durante a
Reforma Meiji, no final do século XIX.

*\VON ADAMOVICH, op. cit. p. 56.



58

3.2 As ag0es coletivas no mundo

Desde entdo, as acOes coletivas vém se expandindo bastante no contexto
internacional. De acordo com as conclusdes apresentadas no XIIlI Congresso Mundial de
Direito Processual, realizado em Salvador/BA, entre os dias 16 e 22 de setembro de 2007, e
condensadas no relatorio do Tema n° 5, intitulado “Novas tendéncias em matéria de
legitimac&o e coisa julgada nas a¢des coletivas”, ha diversos paises de raiz de direito civil law
gue possuem um sistema de processos coletivos ja estruturado (como, por exemplo, Brasil,
Col6mbia, Israel, Noruega, Portugal e Suécia, além das provincias de Catamarca e Rio Negro,
na Argentina); ha paises que contam com algumas disposi¢fes ou técnicas em matéria de
processos coletivos (como Uruguai, Holanda, Costa Rica, Argentina, Peru, Venezuela, Japéo,
Bélgica, Dinamarca e Russia); ha aqueles que apresentam leis setoriais e matéria de processos
coletivos (como Alemanha, Austria, Espanha, Franca, ltalia, Suica, Chile, México e
Paraguai); assim como aqueles onde existem projetos de lei e debates em andamento sobre o
tema (Austria, Bélgica, Brasil, Costa Rica, Dinamarca, Franca, Japdo e Suécia)®. Além, é
claro dos paises de common law, berco histérico do instituto das acdes coletivas (Estados
Unidos, Canad, Reino Unido e Australia).

Os influxos da common law referentes as acGes coletivas despertaram bastante
interesse nos paises de tradicdo romano-germanica assim que levados a discussdo como
instrumento processual de acesso a justica. As analises capitaneadas por Mauro Cappelletti,
Vittorio Denti, Proto Pisani, Vincenzo Vigoriti e Nicoldo Trocker, estudiosos que, no
Congresso de Pavia, em 1974, precisaram 0s conceitos de interesses coletivos e difusos, logo
tomaram o mundo.

Segundo registra Ada Grinover:

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram de manifesto sua
configuracéo politica. Deles emergiram novas formas de gestdo da coisa publica, em que se
afirmaram os grupos intermediarios. Uma gestdo participativa, como instrumento de
racionalizacdo do poder, que inaugura um novo tipo de descentralizagdo, ndo mais limitada
ao plano estatal (como descentralizagdo politico-administrativa), mas estendida ao plano
social, com tarefas atribuidas aos corpos intermediarios e as formac@es sociais, dotados de
autonomia e de funcdes especificas. Trata-se de uma nova forma de limitacdo ao poder do
Estado, em que o conceito unitario de soberania, entendida como soberania absoluta do

% O relatério geral foi publicado em livro, no Brasil, in: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de direito
comparado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. 365 p.

?® GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 229-
230.
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povo, delegada ao Estado, € limitado pela soberania social atribuida aos grupos naturais e
historicos que comp8dem a nagéo.

Nesse passo, € importante ilustrar o cenario mundial do processo civil coletivo e a
maneira, mais ou menos avancada, que diversos paises estdo adotando em suas legislaces?’.
O comparativo internacional possibilita acompanhar o panorama das acfes coletivas em
diversos paises e familias de sistemas juridicos e mostrar a evolugdo e as novas diretrizes do
tema, de modo exemplificativo, sem analise mais profunda dos referentes historicos ou
circunstanciais de cada modelo estudado.

Uma vista sobre analises que os doutrinadores fazem dos sistemas de processo
coletivo de seus proprios paises da a dimensdo da importancia que a economia processual, 0
acesso a justica e a racionalizacdo de procedimentos judiciais (praticidade) tém na
conformacdo do status democratico de um Estado de direito.

Garry Watson, analisando a introducéo das ac¢des coletivas no Canada, responde a
pergunta “qual é o porqué das agdes coletivas”, referindo-se ao Reporte da Comissdo da Lei
de Reforma de Ontario sobre as agdes coletivas, de 1982, que recomendou a introdugdo do
instrumento processual naquela provincia. Trés escopos politicos foram identificados pela
Comissdo: o primeiro, e mais importante, seria proporcionar um maior acesso a justica,
permitindo que os custos do litigio fossem divididos entre a totalidade do grupo, tornando
economicamente possivel a persecucdo de pretensfes que de outra maneira ndo seriam
tuteladas (o que o jargdo denomina de “pretensdes ndo vidveis”, posto que 0S custos
processuais inviabilizam pretensdes de quantias modestas); o segundo objetivo seria melhorar
a eficiéncia judicial, ja que as acOes coletivas evitariam multiplicidades de determinagéo das
condicgdes de fato e de direito dos litigios postos em juizo, diminuindo o risco de decisdes
inconsistentes, inerentes as multiplas demandas individuais; o terceiro objetivo seria almejar
uma modificacdo de comportamento, esvaziando os riscos de os causadores de danos
massivos de pequena monta sairem ilesos da obrigacdo de reparar os prejuizos causados,
realcando a funcdo preventiva da lei®.

Na Austréalia, pais que segue a tradicdo da common law, as aces coletivas

%" Para estudos mais aprofundados sobre direito processual coletivo comparado: GIDI, Antonio; MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en una perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004; CASTRO MENDES, Aluisio
Gongalves de. A¢Bes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002;
LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcGes coletivas: histdria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998.

8 WATSON, Garry. Las acciones colectivas en Canadé. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
(Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva
comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 27-28. Segundo o autor, as cortes canadenses, ao
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chegaram em feicdo moderna no ano de 1992, com a promulgacdo de uma nova da Lei da
Corte Federal daquele pais, que , registre-se, fala de um “procedimento representativo”, em
vez de utilizar-se do termo class action. De forma pragmatica, tipica do direito de origem
anglo-saxa, erige trés requisitos para o inicio apropriado da ac¢do: (1°) que no minimos sete
pessoas litiguem contra uma mesma parte, (2°) que a demanda surja de questfes similares,
idénticas ou relacionadas, e (3°) que o substrato juridico ou factual seja comum?®.

De modo semelhante, opera-se o processo coletivo em Singapura, em que a
representatividade também é vislumbrada como uma “regra de conveniéncia”, que deve ser
flexibilizada sempre que numerosas pessoas tenham o mesmo interesse em qualquer
procedimento. Interessante que naquele pais (também de common law), inexistem leis
especificas a respeito do tema, baseando-se as decisdes judiciais em inimeros precedentes
gue se vem desenvolvendo desde o julgamento Duke of Bedford v Ellis, ocorrido ainda nas
primeiras décadas do seculo XIX. Ao longo dos anos, a Alta Corte da Malasia tem tido a
oportunidade de desenvolver os temas de interesse juridico pertinentes, como o “motivo da
gueixa comum”, o “interesse comum” e a “solucdo benéfica para todos os membros do
grupo”®.

Outra ndo é a orientagdo do Comité de Processo Civil da Noruega®, pais que
recentemente se submeteu a uma revisao total de suas leis processuais, tendo aprovado, em 4
marc¢o de 2005, o novo “Dispute Act 2005/90”, cujas regras devem entrar em vigor a partir de
2008, implementando, dentre outras inovacdes, as a¢bes coletivas (no seu capitulo 35)%2. Nos
estudos que levaram a aprovacdo das novas normas processuais, 0 Comité assinalou que o
processo ndo tem justificacdo em si mesmo, mas pode servir como um remédio para alcancar
a lei substancial, e se o limite da corte é demasiado alto para que a gente comum dela se
socorra, o sistema processual é falho e deve socorrer-se de técnicas que permitam desenhar
estruturas de maneira a permitir custos razoaveis ou proporcionais aos valores discutidos em

juizo®.

interpretarem a legislagéo, constantemente se referem a esses objetivos sociais e politicos.

2 WILCOX, Murray. Las acciones colectivas en Australia. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
(Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva
comparada. 2. ed. México: Editorial Porrud, 2004. p. 42-43.

%0 PINSLER, Jeffrey. Las acciones colectivas en Singapur. . In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una
perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 57 e ss.

31 Os sistemas juridicos dos paises escandinavos ndo pertencem nem & familia da common law, nem a tradigdo
romano-germanica, constituem um ramo préprio do direito.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 61.

¥ REUSCH, Christian. Las acciones colectivas en Noruega. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo
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Mas, na Europa, de um modo geral, somente as associacdes, e ndo os membros do
grupo, é que sdo legitimados a representar o interesse do grupo*. Sao as denominadas “a¢fes
associativas”. L4, os unicos remédios existentes para proteger os direitos do grupo séo as
ordens judiciais (injunctions) e as sentencas declarativas. Esses dois enfoques fazem com que
0 modelo europeu ndo se pareca baseado na “class action” norte-americana. Entretanto, trata-
se de um equivoco de concepgdo, j& que a esséncia das a¢les de classe ndo reside nem na
representacdo por um membro do grupo, nem na composi¢do de danos como objeto Unico da
tutela®.

Em Israel, pais cujo sistema legal, assim como a Escécia, a Africa do Sul, o Sri
Lanka, o estado norte-americano da Louisiana e a provincia canadense do Quebec, chama a
atencdo por uma rara peculiaridade: seus principios juridicos sdo modelados por regras e
conceitos ecleticamente oriundos das duas grandes arvores do direito ocidental: a common
law e o direito romano (denominado sistema “misto”*), as acdes coletivas assentaram-se
definitivamente em 2006, com a Lei de Ac¢do de Classe. Anteriormente, a falta do estatuto
coletivo geral era parcialmente suprida pelas adaptacdes feitas aos procedimentos individuais
previstos em lei e naqueles atinentes a Lei de Protecdo ao Consumidor e & Lei do Mercado de
Valores, deixando, contudo, vazios em diversas areas ndo abrangidas por essas leis®. Apesar
de disposicBes mais “publicistas”, a lei israelense é de nitida inspiracdo no modelo norte-
americano das class actions, o que ¢é enfatizado pelo fato de seu paragrafo quarto listar os
legitimados a acdo, listando em primeiro lugar “o individuo que tenha relevante pretensdo
baseada em questbes de direito ou de fato comum ao grupo ou a pessoas que séo parte de uma

classe, em nome da classe”®.

Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una
perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 143.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 56:
“Group actions or class actions (in a very broad sense of the word) already exist in almost all Member States of
the European Union and in some other European countries as well. Actions can be brought by organisations or
government agencies, although mainly seeking injunctions, and not by individual members of the class.
However, individual, private class actions brought by an individual class member as plaintiff, as well as
organisation actions and public actions seeking monetary compensation for members of the class were almost
non-existent in Europe until 2002, when all of theses rights of action were introduced into Swedish law at the
same time”.

% Cf. GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil. Trad. de Lucio Cabrera Acevedo. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2004. p. 32.

% Explicado, em parte, por ter sido o pais ocupado pela Gra-Bretanha ap6s a Primeira Guerra Mundial até sua
independéncia, em 1949.

3" GOLDSTEIN, Stephen. Las acciones colectivas en Israel. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una
perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 220.

*® GRINOVER, op. cit. p. 67.
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Até mesmo a China, que tem uma forte tradicdo coletiva, aliada a um isolamento
historico apenas recentemente vencido, parece ter-se rendido ao modelo das class actions
norte-americanas. Sua Lei de Processo Civil de 1991 permite explicitamente litigar por meio
desse instrumento processual, buscando compensagdes por danos causados por poluigéo,
propaganda falsa, violagGes contratuais e infracfes as regras dos mercados de valores. Ainda
que a Administragdo Publica chinesa tenha papel relevante e resolva a maior parte das
demandas coletivas, a década de 90 viu uma exploséao de litigios civis chegando aos tribunais
via ag0es coletivas. Nesse ponto, os chineses parecem estar fortemente fixados na experiéncia
norte-americana®.

Na Colombia, a Ley 472, de 5 de agosto de 1998, introduziu a tutela coletiva por
dois meios processuais distintos: as acdes populares e as acdes de grupo™.

As acgdes populares sdo remédios proprios e Unicos para prevenir e reparar danos
coletivos. E correlata @ ACP brasileira, que entre nos, entretanto, nio é a Gnica op¢ao para
tutela coletiva de direitos. Suas principais caracteristicas: a) o rol de direitos protegidos ndo é
taxativo; b) ndo diferencia interesses difusos de coletivos, o que as aproxima das class actions
norte-americanas; d) a legitimacdo é a mais ampla possivel, o que também provém das class
actions, nas quais o individuo é apto para pleitear a tutela coletiva, cabendo ao juiz analisar a
adequacdo da representacdo (adequacy of representation); €) a intervencdo do Ministério
Publico ndo é obrigatdria. Interessante notar que a lei possui um capitulo exclusivamente
dedicado aos incentivos aos autores demandantes, possibilitando que o juiz fixe-lhes uma
verba mensal entre dez e cento e cinquenta salarios minimos (art. 39) e, também, uma
“recompensa” de quinze por cento do total dos valores recuperados pela Administracdo
Publica em virtude de acGes populares para protecdo do erario (art. 40).

As acOes de grupo (agOes coletivas para a tutela de interesses ou direitos
individuais homogéneos) podem ser intentadas por pessoas fisicas ou juridicas que tenham
sofrido um prejuizo individual (art. 47), exigindo a jurisprudéncia um minimo de vinte
pessoas no grupo.

Georgios Alexandridis, ao analisar a legislacdo colombiana identifica, ainda, que

a farta publicidade institucional das acdes coletivas, que sdo bastante divulgadas, aliada a

% LIEBMAN, Benjamin. Las acciones colectivas en China. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
(Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva
comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 427.

0 COLOMBIA. Ley 472 de 1998, (agosto 5), por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica
de Colombia en relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones.
Disponivel em http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0472_98.HTM. Acesso em 03 de jun. 2007.
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prioridade de tramitacdo, tornam-nas bem mais efetivas®.
3.3 Tendéncias observadas nas legislacdes

E imperioso observar que o comparativo entre as legislacdes oriundas da common
law e da civil law, apesar da dissonancia sistémica e historica entre essas duas grandes arvores
do direito, leva em consideracdo que o ramo continental espelhou-se bastante nas class
actions norte-americanas, mas ainda ndo atingiu a maturidade desta Gltima, que no seu berco,
os Estados Unidos, ja passou por grandes e ciclicas reformas processuais, bastante
contextualizadas com a politica daquele pais, e com a tradicdo mais liberal, contratual e
individualista de sua tradicdo juridica.

Por isso, e de maneira geral, pode-se dizer que, no tocante a teoria das acGes
coletivas, as implementacdes legislativas observadas nos paises de civil law verdadeiramente
“derivam” das anglo-saxas.

Nos sistemas juridicos oriundos da common law, ou nela espelhados, observa-se
maior abertura para a legitimacdo ativa de um ou mais componentes do grupo que possam
representar em juizo o grupo todo. Noutros, a preferéncia por Orgaos, sejam publicos
(Ministério Publico, defensorias, defensores del pueblo etc.), sejam privados (associa¢des). E
ha ainda aqueles em que o desenvolvimento do tema ainda € embrionario ou relegado pelos
ordenamentos vigentes.

De acordo com o comparativo geral relatado por Ada Grinover no X1l Congresso
Mundial de Direito Processual, as novas tendéncias em matéria de legitimac&o, coisa julgada,
bens tutelados, acBes cabiveis e esquemas de processo individual utilizados nas acdes
coletivas indicam que, mais que uma tendéncia, trata-se de um verdadeiro caminho evolutivo
ampliar ao maximo a abrangéncia dos objetos tutelados coletivamente, englobando direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos*.

E quanto a legitimacdo ativa, ha dois trilhos principais que conduzem as solucdes:
o privilégio a legitimacdo privada, atribuida a pessoas fisicas e organizagfes; ou as

legitimacdes mistas, que incluem também érgdos pablicos como ombudsman, defensores do

L Cf. ALEXANDRIDIS, Georgios José Ilias Bernabé. O direito processual coletivo na Colémbia: principais
aspectos. Revista de Direitos Difusos. Rio de Janeiro, vol. 37, p. 8-14, o autor também cré necessaria, para
aumanetar a eficacia das acles coletivas no Brasil, a criagdo de um banco de dados de mandas coletivas, que
evite a sobreposi¢do de demandas e maximize a tutela judicial.

*2 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law: uma andlise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 233 e
SS.
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povo, Ministéerio Publico etc.*:

A legitimacdo privada, que se prende ao modelo das class actions norte-americanas, tem
como fundamento o receio de que a abertura da legitimacdo possa levar a abusos. A
legitimacdo mista responde ao anseio do mais amplo acesso & justica e ao principio da
universalidade da jurisdicdo: um nimero cada vez maior de pessoas e uma tipologia cada vez
mais ampla de causas que acedem a justica.

Quanto mais amplas as formas de legitimacg&o, logo se vé, maior 0 acesso a justica
e maiores as oportunidades de expressdo politica via processo concedidas aos corpos
intermediarios. Assim, é natural que as legitimacgdes estritamente privadas ou estritamente
publicas percam terreno frente as legitimacgdes “mistas”.

Essas duas tendéncias (quanto ao objeto e quanto a legitimidade) repercutem
bastante na analise do panorama brasileiro dos direitos tributarios sob tutela coletiva, pois, de
um lado, nosso sistema conta com um obstaculo processual expresso a veiculacdo de lides
dessa natureza via processo coletivo, e, de outro, por conta de peculiaridades culturais e
sociais proprias do pais, no que diz respeito ao exercicio da cidadania e a representacdo em
juizo de setores da sociedade organizada em enfrentamento ao Poder de Tributar, bastante
insipiente (e atavicamente dependente da iniciativa do Ministério Publico, como sera visto

mais adiante).

3.4 As ac0es coletivas no contexto do processo contemporaneo

A previsdo de acles coletivas nos modernos ordenamentos juridicos visou,
sobretudo, atacar algumas incongruéncias da ciéncia processual civil, cuja histéria e
desenvolvimento assentaram-se firmemente na tradi¢do liberal individualista. Dentre essas
incongruéncias, sdo de relevo o acesso a justica, a economia processual e o equilibrio das
partes no processo.

Os danos patrimoniais multitudinarios, em sua grande maioria, ndo possuem
repercussao econémica em grau tal que viabilize uma lide individual para a recuperacdo do
prejuizo sofrido, 0 que acarreta, para aquele que perpetra o dano, considerdveis ganhos de
escala (quanto maior o nimero de lesados, maior o nimero de prejuizos individuais sofridos
numa ponta, e maior os lucros auferidos de maneira concentrada, noutra); e para aqueles que
suportam o prejuizo, decréscimos patrimoniais irrisorios, mas, ainda assim, injuridicos.

Nesse contexto, as normas legais que garantem esses pequenos direitos

* Ibid., p. 237.
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patrimoniais, “direitos de bagatela”, sdo apenas formais, uma vez que ndo ha protecdo
processual efetiva para sancionar essas ocorréncias e, por outro turno, barrar a intencdo
daquele que perpetra pequenos, mas inumeros vilipéndios, com a certeza de que o direito sera
efetivado, e o lucro porventura auferido com tais praticas devera ser ressarcido.

Mas, como viabilizar as pequenas demandas? Somente pelo ataque ou defesa
coletivos, porque, individualmente consideradas, buscar o ressarcimento é contraproducente e
irracional: quem gastaria mais no processo do que espera receber ao final da demanda? Mas,
se cumuladas, o valor patrimonial a ser perquirido na causa tende a aumentar
consideravelmente, o que atrairia, pelo menos, bons advogados vislumbrando receber
honorarios no feito. I1sso sem contar os incentivos psicologicos que a agregacdo dos feitos
proporciona: a unido de “pequenos credores” viabiliza o enfrentamento dos grandes
devedores; a existéncia de defesa técnica adequada repercute naqueles que ndo estariam
dispostos a enfrentar uma lide sozinhos e arcar com custos exorbitantes no processo contra
partes bem estruturadas e cheias de recursos (geralmente grandes corporagfes ou até, o
proprio Estado); reflete também naqueles que ndo possuem niveis adequados de informacéo
para litigar individualmente e que podem ser representados por terceiros no processo coletivo
etc.

A pulverizacéo de acBGes também atormenta o Poder Judiciario e escoa recursos
estatais na administragdo de milhares de processos repetitivos ou irrisérios, ocupando em
demasia o tempo de servidores publicos e de juizes, debrugados sobre filas e filas de decisGes
absolutamente idénticas e quem bem podem ser arregimentadas sob procedimentos efetivos
de enfoque coletivo*.

O equilibrio das partes no processo é outro escopo das acgdes coletivas. Como
introduzir “paridade de armas” num contexto econémico altamente desigual de partes
processuais? Como cidadédos carentes de tudo (estudo, transporte, renda, informacgédo) podem
fazer-se representar processualmente frente as Fazendas Publicas, aos grandes bancos, as
grandes industrias? SO através de adequada representacdo. De outras pessoas, fisicas ou
juridicas, que possam lhe fazer as vezes e litigar em patamares mais igualitarios com 0s
“poderosos” (entendidos assim todos aqueles que, por inumeras razdes, ostentam posicdo

juridica mais confortavel no processo).

* Inameras técnicas, que ndo o processo coletivo, atacam o problema do custo da justica e de sua consequencia
direta, a morosidade. Dentre elas, 0s juizados especiais, a composi¢do extrajudicial, as simulas vinculantes, os
mecanismos impeditivos de recursos protelatdrios etc.
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3.5 Direitos objeto das agdes coletivas

Falar de direitos metaindividuais (ou coletivos) é tentar precisar indeterminacdes
ndo muito faceis de serem conceituadas. Pela vagueza dos termos com que se debatem o
legislador e o jurista, naturalmente vinculados a conceitos aprendidos por anos a fio nos
bancos de faculdade, que sempre teimaram em atar “um titular” a “um direito”, expressando o
chamado “direito subjetivo”. Frente a dificuldade primeira, que € identificar um “sujeito de
direitos coletivos”, preferiu a doutrina escorar-se no termo “interesse”, o que gerou discussdes
intermindveis. Tratar-se ia de direitos ou de interesses coletivos?

Mas ha importancia nessa distin¢do? Ou perdeu tempo quem se pds a discuti-la?

A classica nota distintiva entre direitos e interesses é a prote¢do dada pela norma
juridica: se existente, esta-se frente a um direito; caso contrario, mero interesse, entendido tal
como definido na teoria do interesse, de Ihering, para quem o direito subjetivo seria um
interesse juridicamente protegido por meio de uma acdo prevista e positivada para tanto, ou
seja, dois elementos, o material (interesse) e o formal (protecdo juridica) comporiam a nogao
de direito subjetivo.

Essa dicotomia é de raiz profundamente liberal e originou-se numa época em que
a titularidade e o exercicio dos direitos s6 eram concebidos se estivessem juridicamente
atrelados “ao individuo” e nele fortemente delimitados. SO era admitida pela dogmatica a
existéncia dos direitos subjetivos cuja titularidade fosse precisamente delimitada e
diretamente vinculada a um individuo. O interesse, como se deflui da analise do pensamento
juridico dominante no século XIX e grande parte do século XX, ndo tinha muita relevancia
normativa.

Apesar de antiga, a distincdo influencia, ainda hoje, a formacédo dos juristas, a
interpretacéo das leis e acarreta, no &mbito do direito processual civil, a impossibilidade de se
resolver as muitas e intrincadas questfes que se colocam mediante a aplicacdo irrestrita dos
conceitos, institutos e técnicas concebidos para a solugdo de conflitos de indole
eminentemente individualista, que remontam a época do Estado liberal, época de inicio do
processo histdrico de afirmacao dos direitos do homem®.

De fato, a concepcdo de um direito subjetivo diretamente vinculado a um titular
determinado ou determinavel impediu até muito recentemente no ordenamento juridico

brasileiro, por exemplo, que vérios tipos de “interesses” pudessem ser havidos por

* CARVALHO, Acelino Rodrigues. Substituicdo processual no processo coletivo: um instrumento de
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juridicamente protegiveis. Era a estreiteza da concepcdo tradicional do direito subjetivo,
marcada profundamente pelo liberalismo individualista, que obstava essa tutela juridica. Hoje,
a concepcao mais larga do direito subjetivo abrange também o “interesse”, alcando-o a ser
objeto de tutela juridica®.

Essa evolucdo conceitual ¢ produto da cultura, da conjuntura politica que, em
determinado momento histérico, transforma interesse em direito, valorando sua carga
representativa e postando sob o manto protetivo do ordenamento. Nem sempre, portanto, o
interesse encontra-se protegido pelo ordenamento juridico, conforme assevera Paulo Garrido
de Paula, se a razdo entre o0 sujeito e 0 objeto ndo encontra protecdo juridica, ndo pode o
interesse ser tutelado pela sentenca®’.

Com o advento da acgéo civil pablica, como sera visto adiante, parece que essa
distin¢do doutrinaria tornou-se ultrapassada, ndo por terem morrido as idéias que Ihe serviram
de fundamento ou por terem se tornado antiquadas e desconectadas com o panorama juridico
atual, mas, simplesmente porque o0 microssistema processual coletivo brasileiro, firmemente
escorado na letra da Lei de Acdo Civil Publica, ndo a acomoda®.

Realmente, a LACP ndo distingue direito de interesse, mas, Ada Grinover,
analisando essa opcéo legislativa, chama a atencdo para a utilidade dessa topologia
dicotémica, muito importante em paises que adotam o contencioso administrativo, bem como
pelo fato de tradicionalmente os direitos subjetivos serem exclusivamente aqueles que se

titularizam em méos de sujeitos determinados, registra®:

efetivacdo do Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Pillares, 2006. p. 30-31.

“® WATANABE, Kazuo. Disposicdes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004. p. 800-801.

*" DE PAULA, Paulo Afonso Garrido. Direitos e interesses e sua protecdo jurisdicional. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acdo civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
449,

*8 Os estudiosos das acdes coletivas sempre se debrucam sobre a equivocidade do termo interesse coletivo, visto
tratar-se de um apontamento de requisito para a compreensdo da tutela coletiva. Por exemplo, PISANI, Andrea
Proto. Appunti preliminari per uno estudio sulla tutela giurisdizionale degli interessi collettivi (o0 piu
esattamente: superindividuali) innanzi al giudice civile ordinario. In: Le azioni a tutela di interessi collettivi:
atti del convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974). Padova: Cedam, 1976. p. 263: “L’espressione “interessi
colletivi” e — almeno cosi come & adoperata negli scritti recenti — una espressione altamente equivoca.
Partecipando ai congressi dedicati all’argomento si ha I’impressione (ma € pid che una impressione) che
I’espressione sia adoperata in significati spesso radicalmente diversi dagli amministrativisti, dai civilisti, dai
constituzionalisti, da giulaboristi: ciascuno ha presente dei fenomeni e problemi particolari — non sempre
esplicitati — e con riferimento ad essi e ad essi soli rischia spesso di svolgere un discorso che, almeno
apparentemente, ha la pretesa della generalita. Cosa sia poi questa figura dell’interessi collettivo, come essa
distingua o interferisca con gli interessi pubblici generali, con le figure del diritto soggettivo e dell’interesse
legittimo, é tuttora estremamente oscuro, cosi com € ancora poco chiaro se le due espressioni interessi collettivi
e interessi diffusi siano adoperate come sinonimo o no”.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 50.
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No Brasil, onde essa distingdo ndo tem qualquer valia préatica — porquanto o sistema de
jurisdicdo é uno, com todas as controvérsias levadas exclusivamente & solucdo do Poder
Judiciario — a Lei de Acdo Civil Publica (LACP) preferiu adotar a terminologia “interesses
ou direitos”. Até porque, inexistindo diversas competéncias para uns e outros, se pode
concluir que, no ordenamento brasileiro, todo interesse protegido pelo direito é um
verdadeiro direito, apesar da indeterminagdo maior ou menor de seus titulares.

O texto legal, a0 mencionar a tutela de “qualquer interesse”, ndo deixa lacunas no
sistema juridico positivo nacional que possa habilitar interpretacdes restritivas no sentido de
conceber um interesse coletivo, qualquer que seja ele, que ndo possa ser considerado passivel
de tutela por essa via processual. Se considerado “interesse coletivo”, automaticamente é
protegido pela norma e, por isso, passivel de ser tutelado, tenha ou néo sido positivado em
letra de lei, 0 que os torna, ultima ratio, verdadeiro “direito” na concepgdo juridica mais
tradicionalista®.

Para Rony Ferreira, a op¢do legislativa impede “interminaveis discussdes que por
certo seriam travadas no sentido de saber se determinada situacdo concreta configuraria, ou
ndo, direito subjetivo, na sua classica significacdo de interesse juridicamente protegido™®:.

Cabe registrar, que apesar de a maioria dos doutrinadores dar a discussdo a
respeito da distin¢do interesse vs. direito como superada, os diversos anteprojetos de codigo
de processo coletivo em discussdo ainda mantém o uso diferenciado de ambas as
terminologias, em evidente contra senso, por terem o mesmo significado juridico®.

Dentre os chamados direitos metaindividuais pode-se distinguir claramente
agueles que séo essencialmente coletivos e aqueles que sdo individuais em sua origem, mas
que o ordenamento, por conta de critérios de politica juridica, da-lhes protecdo processual
coletiva, ou “tratamento coletivo”. Os primeiros, a doutrina subdivide em coletivos strictu
sensu e difusos, os outros, denomina de individuais homogéneos. O CDC brasileiro adotou

essa distingéo, que merece ser analisada:

Art. 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:

I — 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;

%0 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 24. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 304,
por exemplo, salienta que as noc¢des de interesse e direito ndo sdo separadas por tracos muito nitidos: “O
interesse, tomado ndo como ‘0 meu’ ou ‘o seu’ interessem mas tendo em vista os valores gerais da sociedade,
ndo ha duvida de que é elemento integrante do direito subjetivo, de vez que expressa sempre interesse de variada
natureza, seja econdmica, moral, artistica etc.”

1 FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas agdes coletivas: restricio do artigo 16 da Lei de Ao Civil Publica.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2004. p. 55.

52 Cf. BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdo civil pablica. 2. ed. Florianépolis: Obra Juridica, 1998. p. 42.
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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 relacédo juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

A lei (CDC) traz todos os elementos-conceito dos direitos coletivos: sdo aqueles
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base.

Deflui a norma que os titulares podem ser matematicamente apontados, sdo
determinaveis, pouco importando se ha, ou ndo, dificuldade fatica de se proceder a este
levantamento. J& a indivisibilidade do objeto, segunda caracteristica, € definida de modo
paradoxal, mas eficaz, por Motauri Ciocchetti como “aquele que pertence a todos e a ninguém
ao mesmo tempo”: um direito comum, impossivel de se especificar a parcela que cabe a cada
qual. A classe, categoria ou grupo — distingdo sem importancia — objetiva explicitar que os
membros do grupo devam ter alguma vinculacdo entre si, a chamada relacdo juridica-base
(como, por exemplo: os conddminos de um edificio, os socios de um clube etc.). =

Os direitos difusos tém origem comum, entretanto, ndo ha liame juridico
previamente estabelecido entre seus titulares. E exatamente nesse ponto que reside a diferenca
desses direitos com os direitos coletivos strictu sensu, pois o liame entre os titulares do direito
é apenas fatico. Seus titulares ndo podem ser determinados, mas podem ser estimados.

Os exemplos mais Uteis a descrevé-los dizem respeito as causas ambientais.
Pessoas intoxicadas pela poluicdo em uma cidade: quantas sdo? Pode-se estimar um numero,
mas é quase impossivel indicar exatamente quais os individuos afetados. Note-se que
também, ndo ha vinculo juridico a unir essas pessoas, apenas uma questdo de fato, a
intoxicacéo.

O direito individual homogéneo foi introduzido no ordenamento brasileiro pelo
CDC. Nesse diploma consta que os interesses ou direitos individuais homogéneos séo aqueles
entendidos como decorrentes de uma origem comum. Apesar da simplicidade adotada pela
lei, a doutrina, de maneira geral, define os direitos ou interesses individuais homogéneos
como aqueles que dizem respeito a um namero determinavel de pessoas, titulares de objetos

divisiveis e que estdo ligadas entre si por um vinculo fatico, de corrente da origem comum das

¥ SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo civil publica e inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 6.
Exemplifica a indivisibilidade do objeto com um caso em que uma administradora de consorcios proponha um
aumento nas cotas dos consorciados, questionado judicialmente. O resultado da demanda beneficiara, ou
prejudicard, a todos, independentemente de terem querido, ou ndo, participar da acao.
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lesGes™.

Sdo direitos individuais em sua origem, mas tratados de forma coletiva por opgéo
legal, o0 que faz com que alguns o definam como “acidentalmente coletivos.” Trata-se de um
direito (a) subjetivo, porque pode ser invocado e deduzido em tutela judicial; (b) relativo por
ndo ser oponivel a todos, mas somente ao causador da lesdo; (c) patrimonial ou extra-
patrimonial, de acordo com seu objeto; e (d), divisivel®.

E na divisibilidade do objeto que reside a diferenca primordial entre os direitos
individuais homogéneos e os direitos coletivos. 1sso porque a mensuracdo individual do dano
sofrido e perfeitamente possivel de ser realizada (diferente do que ocorre com os direitos
difusos ou coletivos strictu senso). Ou seja: nada obsta que a repara¢éo juridica da lesdo possa
ser intentada individualmente.

A lei permite, contudo, que, na seara consumerista, possam esses direitos ser
tutelados de forma coletiva por conta de sua origem comum. A razdo para isto €
extremamente racional: economia de processos. Se de um Unico fato originam-se “n”
pretensdes, num Unico processo podem elas ser solucionadas com as seguintes vantagens para
o0 Estado-juiz: (a) economia das receitas publicas que seriam necessarias para custear todo o
aparato judicial necessario para movimentar e sentenciar todos 0s “n” processos que
porventura pudessem ser individualizadamente intentados; (b) assegurar, numa Unica deciséo,
tratamento uniforme para questdes idénticas, o0 que, novamente, racionaliza a atividade
julgadora, evitando gastos em confrontos de decisfes discrepantes geralmente levadas as
instancias recursais.

Para os potenciais autores individuais, as seguintes vantagens: (a) economia de
escala com custas processuais; (b) viabilizacdo econdmica da lide por meio da agregacéo de
varios litigantes em um Gnico polo®.

O ponto central no tocante ao processamento coletivo de lides decorrentes de
lesdo a direitos individuais homogéneos, como se verd, refere-se a economicidade do
procedimento, tanto no seu aspecto processual (varias lides encapsuladas em uma s@), quanto
no seu aspecto econdbmico strictu senso mesmo (barateamento de custos processuais, tanto
para a Administracdo da Justica quanto para os demandantes).

Ressalte-se que, para a defesa dos interesses individuais a propria CF, em seu art.

> SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo civil publica e inquérito civil. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 10.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela
pelo Ministério Publico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 38.

% Cf. SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acéo civil pablica e inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 11-12.
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133, prevé a indispensabilidade do advogado, com remessa a legislacdo infraconstitucional,
mormente ao art. 67 e seguintes da Lei 4.215, de 27.4.63, o Estatuto da OAB®".

3.6 Defini¢éo de agéo coletiva

De maneira breve, as acOes coletivas podem ser definidas como aquelas em que
um demandante — um membro ou ndo de um grupo especifico — instaura uma demanda em
beneficio do grupo sem a permissao expressa dos membros deste grupo, e isso da lugar a um
juizo que é obrigat6rio em favor ou contra 0s membros do grupo®.

José Vigliar critica o aparte que a doutrina faz entre acdo coletiva e acdo civil
publica®:

A partir, entdo, da possibilidade da defesa em juizo de interesses individuais que se
comportam como se fossem coletivos, surge na doutrina, € mesmo passa a vigorar como se
mandamento fosse, a idéia que pretende atrelar a defesa dos interesses individuais
homogéneos a expressdo agdo coletiva. Numa palavra: multiplicando-se a adjetivacdo
indevida, como num renascimento do imanentismo, cria-se mais uma “categoria de a¢Ges”.
Para os adeptos dessa teoria (que a prépria praxe forense jamais consagrou), teriamos: agao
civil publica para os interesses difusos e para os coletivos e acdo coletiva para os individuais

homogéneos. Sera que a expressdo acao coletiva ndo seria a mais adequada para expressar as
duas realidades?

Para Sérgio Shimura, a expressdo “acdo coletiva” (ndo individual) constitui
género que alberga todas as acOGes que tenham por objeto a tutela jurisdicional coletiva,
diferenciando-se da “acdo individual”, que tem por finalidade veicular pretensédo puramente
subjetiva e particularizada®.

A definicdo de Antonio Gidi, tdo pragmatica como a common law que se dedica a
estudar, diz ser coletiva a acdo proposta por um legitimado autbnomo, em defesa de um
direito-objeto que é considerado de forma coletiva, submetida ao final a uma sentenca cujos
efeitos da coisa julgada vinculardo toda uma coletividade®. Para Luciano Rocha, é o receber

tratamento coletivo — e n&o o ser direito coletivo — que nos aproxima de uma definigéo para

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Propositura, pelo Ministério Publico, de acdes para a tutela de
interesses de particulares e a¢des civis publicas. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 332, p. 246.

% VIITANEN, Klaus. Las acciones colectivas en Finlandia. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una
perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrua, 2004. p. 125.

* VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acéo civil plblica ou acdo coletiva? In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo
civil pablica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 451.

% SHIMURA, Sérgio. O papel da associacdo na acdo civil publica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita
Dias (Coords.). Processo civil coletivo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 151.

81 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 16.
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acao coletiva®,

Exatamente dessas premissas praticas, de tratar coletivamente casos que 0
racionalismo democratico escolhe viabilizar pela via da tutela coletiva, que prové o acesso a
justica da forma a mais ampla possivel, fazendo do processo um meio de cidadania, e do
aparato judiciario um palco de instrumentalizacdo consciente da finalidade de efetivar os

direitos substantivos de forma agil para o cidadao e pouco custosa para o Estado.

3.7 Incurso historico das agdes coletivas no Brasil

A histéria das acdes coletivas no Brasil comegou em passado bastante recente.
Seu desenvolvimento revestiu-se de dificuldades e perplexidades frente a novidade tematica

trazida do estrangeiro. Nas palavras de Alcides Costa®:

[...] estas perplexidades decorrem do fato de que, no Brasil, a instituicdo das acBes coletivas
a nivel amplo e geral ndo foi precedida de relevantes discussdes ou debates a nivel
doutrinario ou jurisprudencial. Na verdade, o legislador brasileiro, aproveitando-se da
experiéncia estrangeira no trato das acdes coletivas, tal como ocorria na Italia, Alemanha e
mesmo Estados Unidos, desde logo editou a Lei 7.347, de 1985, a Lei da acdo Civil Publica,
inaugurando assim uma nova fase do processo civil, mais afinada com o0s anseios e a
ideologia da época, em que ha evidente preocupacdo com os crescentes conflitos de massa,
com os postulados de acesso a justica, de pacificacdo social dos conflitos e de afirmacéo do
conceito de cidadania.

Pode-se distinguir a historia das acdes coletivas em duas fases bastante distintas: o
antes e o depois da Lei de Ac¢do Civil Pablica.

Os principais diplomas legais regentes do tema antes da LACP podem ser assim
cronologicamente enumerados®:

— Consolidacdo das Leis do Trabalho (DL n° 5.452/1943): prevé o dissidio
coletivo e respectiva a¢do de cumprimento;

— Lei n® 3.164/1957, complementada pela Lei n°® 3.052/1958: legitimavam o
Ministério Publico e as entidades prejudicadas para propositura de acfes contra
enriquecimento ilicito de agentes pablicos;

— Lei de Acdo Popular (Lei n® 4.717/1965): legitima o cidaddo para a tutela

%2 ROCHA, Luciano Velasque. Por uma conceituacdo de acéo coletiva. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 107,
p. 276.

63 CUNHA, Alcides A. Munhoz da. Evoluco das acées coletivas no Brasil. Revista de Processo. S&o Paulo, n.
77, p. 225. Em contrapartida, GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales en Brasil. Trad. de Lucio Cabrera Acevedo. México: Universidad Nacional Autonoma
de México, 2004. p. 19, afirma que, na propria Italia, os estudos foram rechacados como uma curiosidade
excéntrica de académicos “esquerdistas”.

® SILVA, Sandra Lengruber. Elementos das acdes coletivas. S&o Paulo: Método, 2004. p. 32-34.
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jurisdicional de determinados direitos difusos referentes a anulacdo de atos lesivos e a
indenizacdo de prejuizos causados ao patriménio publico;

— Decreto n° 83.540/1979: disciplinou a propositura, pelo Ministério Publico, de
acdo de responsabilidade civil por danos decorrentes de polui¢do por 6leo;

— Lei n® 6.938/1981: acdo de responsabilidade civil por danos causados ao meio
ambiente;

— Lei Complementar n® 40/1981 (Lei Organica do Ministério Publico): o art. 3°,
I1, instituia como fungdo do Ministério Publico promover a acéo civil publica.

Em 1985 foi promulgada a Lei de Acdo Civil Publica — LACP (Lei n°
7.347/1985), considerada uma “revolucdo” na ordem juridica brasileira por assentar de vez, e
em linhas processuais mais generalistas, a tutela de situacGes que envolvessem direitos e
interesses supra-individuais. Iniciava-se, realmente, um novo influxo sobre a processualistica
civil brasileira.

A LACP previu procedimento especifico para a tutela coletiva, com as
“injuctions” (mandamentos judiciais de fazer ou de ndo fazer), e com a recomposi¢do dos
danos globais sofridos pelo grupo, decorrentes de ofensas a direitos difusos ou coletivos. A
grande lacuna ficou por conta da auséncia de tutela as violagbes dos chamados direitos
individuais homogéneos, que s posteriormente seria encampada no ordenamento, ainda que
de modo parcial, pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor e por algumas leis esparsas, como a
Lei n®7.913/89 (vide adiante).

Pouco depois, a nova Constituicdo brasileira sedimentaria, em nivel legislativo

maximo, a novidade processual:

Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

omissis...

Il — 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;

Apds o texto constitucional, vieram também:

— Lei n®7.853/1989, defesa das pessoas portadoras de deficiéncia;

— Lei n® 7.913/89, defesa dos investidores do mercado de titulos e valores
mobiliarios;

— Lei n®8.069/1990, o Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA);

— Lein®8.078/1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC);

O advento do CDC, cujas normas complementam-se as da LACP, compds o0 que a

doutrina chama de “sistema de processo coletivo”.
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— Lei n®8.492/1992, chamada “Lei de Improbidade Administrativa”.
3.8 Panorama atual das acGes coletivas no Brasil

Apesar de ser apresentado como vanguardista e democratico, o sistema de acdes
coletivas no Brasil guarda rancos de autoritarismo, como a previsao de suspensdo de medidas
liminares pelas Presidéncias dos Tribunais, assim como ndo amplia 0 acesso a justica de
modo revolucionério, ja que apenas confere legitimidade ativa para grupos organizados da
sociedade, marginalizando a maior parte da populacdo, que ndo conta com representacdo
politica, juridica ou administrativa adequadas.

Pequenas histérias do modo como se assenta legislativamente as normas
processuais a respeito das agdes coletivas demonstram ndo somente estes rangos, mas
também, a disputa titubeante que alguns politicos brasileiros empreendem no manejo dos
projetos de lei que intentam aprimorar estes institutos.

As modificacdes legislativas intentadas pelo Poder Executivo federal, por meio de
medidas provisorias, ao texto original da LACP — Lei de Acéo Civil Publica, ja foram

165

consideradas pela doutrina verdadeiras “investidas inconstitucionais””> e, também, “reféns do

autoritarismo”®

, mas, tanto a reacdo dos legisladores, quanto o contra-ataque dos juristas
aconteceram no bojo de um momento historico de confronto entre o velho sistema processual
individualista e os permeios inovadores que lhe foram conferidos por uma onda renovadora
no processo civil brasileiro.

A utilizagdo de instrumentos processuais novissimos, como é o caso da LACP,
ndo tardaria a causar — como de fato causou — certa comogdo em setores mais conservadores
da sociedade, e nas prdprias esferas de governo, que, prontamente, viram-se demandadas em
numerosas acdes coletivas.

Por outro lado, autores ha, também, que denunciaram o uso abusivo do novo

instrumento, como Rogério Lauria Tucci®’, Teori Albino Zavascki® e Candido Rangel

% LAZZARINI, Marilena. As investidas contra as acdes civis publicas. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos
(Coord.). Tutela coletiva — 20 anos da Lei da Acdo Civil Piblica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — 15
anos do Cadigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 161. Segundo a autora: “Portanto, em
razdo das agdes civis pUblicas constituirem tdo poderoso instrumento de defesa dos interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, ndo é de surpreender que venham sofrendo duras investidas. Lamentavelmente, o
préprio Poder Executivo tem se prestado a atender reclamos dos interesses contrariados €, nos Gltimos anos,
através de medidas provisérias formal e materialmente inconstitucionais, tem tentado reduzir os efeitos dessas
acoes.”

% Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A acéo civil pablica no STJ. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 99, p. 23.

67 Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Acdo civil ptblica: abusiva utilizacdo pelo Ministério Publico e distorcdo pelo
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Dinamarco, que chegou a escrever: “os instrumentos de tutela coletiva vao sendo objeto de
muitos exageros e abusos, o que lhes compromete a legitimidade social e faz temer por
indesejaveis retrocessos legislativos”®

Medida Proviséria — MP n° 1570-4, de 22.07.1997, que alterou o art. 16 da LACP, da MP n°

. Retrocessos que realmente vieram, na forma da

2180-35, de 27.08.2001, que alterou seu art. 1°, e, com possibilidade futura, de ser novamente
alterada pela Proposta de Emenda Constitucional — PEC n° 358/2005, que intenta restringir o
alcance territorial das sentencas proferidas em ACP.

O embate legislativo, apesar dos recuos conservadores, demonstra que 0 assunto
estd em voga, fermentando e produzindo massa critica que ndo tardara a propor novos
caminhos para o aprimoramento dos textos legais.

Durante o governo de Fernando Henrique Cardoso (anos 1995-2002), quando a
maioria das medidas provisérias que intentava restringir o alcance das agdes coletivas foi
aprovada, os analistas politicos vislumbraram retrocessos como efeitos do neoliberalismo e,
nesse ponto, cabe ressaltar que o fendmeno aqui aportou com atraso, pois tal ja havia sido
identificado na terra onde renasceram as class actions, os EUA, como sera visto adiante.

O que de mais atual hd no contexto das acbes coletivas brasileiras sdo as
discussbes a respeito dos anteprojetos de um cddigo de processo coletivo brasileiro, que
rendeu, somente nos ultimos dois anos™, excelentes obras de articulistas juridicos analisando
0S rumos que o pais poderia, ou deveria, tomar no futuro, no tratamento desse tema, e que
serdo debatidas mais adiante.

Importa ressaltar que as acdes coletivas aportaram no Brasil em um contexto de
democracia ressurgente, e aspectos dessa técnica processual foram logo constitucionalizados,
0 que € um ganho para a cidadania que, em cotejo com passado recente, menos de duas
décadas, de pouco se podia valer do processo para encaminhamento de direitos

transindividuais. Se surtiram efeitos reformadores, ou ndo, parece ainda ser muito cedo para

Poder Judiciario. In: WALD, Arnoldo (Coord.). Aspectos polémicos da acgéo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 355-392.

68 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de
Processo. Séo Paulo, n. 78, p. 32,

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 5. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 309.

" Dentre outros: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro:
andlise critica das propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007. 173 p.; GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificagdo das acdes
coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. 486 p.; GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo
brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.; VENTURI, Elton. Processo civil
coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil: perspectivas
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dizer, mas o sentimento geral é que progressos relevantes tem sido empreendidos e, se 0
aporte de uma renovacdo legislativa, via codigo ou mudangas relevantes na legislacéo, tera
reflexos substanciais no horizonte juridico, s6 o balizamento das agdes que ora sao
empreendidas é que dira.

Importa, para que os frutos sejam colhidos, que os estudiosos permanecam firmes
na troca de idéias com o mundo, colhendo exemplos e estratégias implantadas em outros
sistemas juridicos, para que 0 avango ndo esmoreca. E que os operadores do direito utilizem
0S novos instrumentos processuais de maneira consciente e libertaria, desenlagcando-se de vez
do passado formalista e individualista que por muitos séculos regeu o processo civil lusitano e
brasileiro.

A acdo coletiva, mercé de proporcionar meios eficazes de defesa de direitos,
contém intrinsecamente uma carga de participacdo politica que extravasa os limites dos
tribunais. Um poderoso instrumento de participacdo popular se esconde sob as letras da lei
gue regem seu procedimento, e, por isso merece ser estudado.

No dizer de Paulo Branddo, na evolugdo da estrutura constitucional do Estado,
nota-se que, com o passar do tempo, sedimentou-se seu papel como promessa de realizacéo de
direitos sociais reconhecidos por opcdes politicas histdricas, necessitando, para efetivacdo
desse desiderato, de instrumentos que possam permitir e facilitar a comunicacéo da sociedade
com o0s poderes constituidos. Ponto em que se inserem as ac¢Ges coletivas como instrumento

de defesa da cidadania, e, portanto, instrumento de acdo politica™.
3.9 Os anteprojetos de um cddigo brasileiro de processos coletivos

Capitaneado pelos processualistas brasileiros Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Antonio Gidi, comissdo formada em 2002 pelo Instituto Ibero-americano de
Direito Processual — IIADP, desenvolveu um “Cédigo Modelo de Processos Coletivos para

Ibero-América” "2

, cujo texto final foi aprovado em outubro de 2004, em Caracas, Venezuela,
nas X1X Jornadas Ibero-americanas de Direito Processual.
As diretrizes tracadas por este codigo-tipo”® tentam resgatar do histdrico caréater

secundario e acessorio, as normas voltadas para o processo coletivo, visando incrementar o

de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 502 p.

™t cf. BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdo civil pablica. 2. ed. Florianépolis: Obra Juridica, 1998. p. 40.

2 BATISTA, Roberto Carlos. Coisa julgada nas agdes civis ptblicas: direitos humanos e garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 279-296, traz a versao final do texto do c6digo-modelo.

" E o terceiro codigo-tipo produzido pelo Instituto Ibero-americano de Direito Processual, os anteriores foram o
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acesso a justica e a economia processual, ja que, ainda hoje, apenas poucos paises, dentre 0s
quais, Portugal, Inglaterra, Australia, Canada e Estados Unidos, possuem regras gerais a esse
respeito, desvinculadas de matérias especificas’.

A exposicdo de motivos do Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
Ameérica da os exatos contornos do que se procura incrementar nos processos coletivos dos
paises dessas regifes. Segundo seus relatores, o significado social e politico da tutela dos
interesses ou direitos coletivos surge do tratamento que a teoria constitucional contemporanea
reserva aos direitos de terceira geracdo — os denominados “de solidariedade”, decorrentes dos
interesses sociais — juridiscizados pelas cartas magnas atuais, tornando inocuas as
diferenciacOes entre direitos e interesses, posto que ambos agora estdo protegidos sob o
mesmo manto.

Ressaltam a fonte de influéncia dessas inovagdes de maneira expressa, referindo-
se ao desenvolvimento das class actions na tradi¢do inglesa, da equity ao bill of peace, das
Federal Rules of Civil Procedure de 1938, ja nos EUA, até as reformas feitas no processo
civil federal norte-americano, em 1966, e ainda hoje, algumas modificacGes esparsas, no
caminho de sedimentar fortemente o processo coletivo na praxis do direito daquele pais.
Trazem essas inovacOes para a civil law, destacando a posi¢do inovadora do Brasil ao
introduzir a tutela dos direitos metaindividuais no seu “sistema de processo coletivo”,
composto pela LACP e pelo CDC, e como Uruguai e Argentina vém desenvolvendo sua
legislagdo sob as premissas do codigo modelo, e como Portugal, Espanha, Chile, Colémbia,
Peru e outros paises vem incrementando suas legislac6es e aderindo ao processo coletivo.

Apesar do ambiente promissor, é retratado um quadro atual heterogéneo e
insuficiente para os enfrentamentos do cotidiano, e ai reside uma dos objetivos do cédigo:
servir de modelo concreto e repositorio de principios que permita inspirar reformar
legislativas. A estrutura principal para isso baseia-se nas class actions norte-americanas e no
modelo brasileiro de tutela coletiva, criando um sistema original, afeito as regras ja existentes
nos paises a que se destina™.

Aluisio Mendes identifica um dos motivos que levaram a doutrina a pugnar pela

Codigo de Processo Civil Modelo e o Cadigo de Processo Penal Modelo.

7 Cf. CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. O anteprojeto de codigo-modelo de processos coletivos para
0s paises ibero-americanos e a legislacéo brasileira. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 117, p.110-111.

> Esse e os Gltimos dois paragrafos, cf. BERIZONCE, Roberto; GRINOVER, Ada Pellegrini; SOSA, Angel
Landoni. Cédigo-modelo de processos coletivos para Ibero-América. Exposicdo de motivos. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual
coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 421-423.
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reforma do processo civil coletivo no Brasil. Segundo ele™:

[...] as acbes coletivas ndo estavam obtendo pleno sucesso no sentido de serem, de fato, as
grandes catalisadoras desses anseios e de serem realmente o instrumento efetivo e (til para a
solucdo dos problemas individuais decorrentes de origem comum. N&o lograram, assim, ser
um modo capaz de resolver o conflito de muitos mediante o processo coletivo. Por
conseguinte, o Poder Judiciario continuou e continua a receber centenas, milhares e milhdes
de demandas individuais, que poderiam encontrar solu¢cdo muito mais econdmica mediante
um processo coletivo, levando a um crescente esgotamento por parte dos 6rgdos judiciais,
gue se véem envolvidos com um nimero enorme e comprometedor, em termos de qualidade
e celeridade dos servigos prestados.

No Brasil, estudiosos da Universidade de Sdo Paulo deram um passo adiante na
tentativa de enraizar as idéias do cddigo-tipo no ordenamento nacional, elaborando o esbogo
de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, posteriormente condensado em um
anteprojeto’’, na esteira do modelo proposto pelo 11ADP.

Dividido em seis capitulos, o texto é razoavelmente técnico, enxuto. Trata das
acoes coletivas em geral (capitulo I), da acéo civil publica especificamente (capitulo I1), inova
a legislacéo brasileira, trazendo a acéo coletiva passiva — dirigida contra um grupo, categoria
ou classe (capitulo I11), dispde sobre 0 mandado de seguranca coletivo — matéria que ainda é
regulada por analogia com disposicdes relativas ao mandado de seguranca (capitulo 1V), cria
o mandado de injuncéo coletivo (capitulo V), regula as acGes populares — apartando-as entre
acdo popular constitucional e acdo de improbidade administrativa (capitulo VI) e, no ultimo
capitulo assenta os principios de interpretacdo, de forma “aberta e flexivel, compativel com a
tutela coletiva dos interesses e direitos de que trata”.

No Rio de Janeiro, os programas de pos-graduacao stricto sensu da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Esticio de S& estruturaram seu proprio
anteprojeto, fortemente baseado nos dois modelos acima citados™.

Registre-se que ambas as propostas foram duramente criticadas por Antonio

® CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. Construindo o cddigo brasileiro de processos coletivos: o
anteprojeto elaborado no ambito dos programas de pés-graduacdo da UERJ e UNESA. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva — 20 anos da Lei da A¢do Civil Publica e do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos — 15 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 283.

" GRINOVER, Ada. et alli. Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual
coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 453-464, contém a versdo mais atualizada disponivel em livro impresso.

® CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Construindo o cédigo brasileiro de processos coletivos: o
anteprojeto elaborado no dmbito dos programas de pés-graduacdo da UERJ e UNESA. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva — 20 anos da Lei da Acdo Civil Piblica e do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos — 15 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 279-301, descreve
os pontos de diferenca e o contetido geral da proposta carioca.
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Gidi”® e por Gregoério Almeida®, que enxergam varias insuficiéncias conceituais nos

anteprojetos. Algumas das argumentagdes desses autores serdo vistas mais adiante.

® GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. 486 p.

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: anélise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. 173 p.



80

4 LITIGIOSIDADE TRIBUTARIA

SUMARIO: 4.1 Complexidades do arcabouco legal tributario; 4.2 Litigiosidade contida; 4.3 Bases da
democracia tributéria; 4.4 Resisténcia fiscal; 4.5 Estatuto do contribuinte; 4.6 As acOes coletivas: acesso a
justica e esvaziamento da litigiosidade.

4.1 Complexidades do arcabouco legal tributario

O direito tributario é tido por “complicado” mesmo entre os estudantes e
profissionais, que, assim como 0s leigos, percebem que as regras da matéria impdem
demasiados deveres ao contribuinte, sem possibilitar-lhes a adequada nocdo daquilo que paga
e por que paga.

E um problema de dificil solucdo, pois, a sofisticacdo e a complexidade tornaram-
se a tonica das modernas codificaces tributarias, dificultando até mesmo a interpretacdo dos
especialistas no assunto. E € esta situacdo que pde em perigo, segundo a melhor doutrina, a
pertenga do direito fiscal ao Estado de Direito, e, assim, a sua pretensdo de validade e
aceitacdo. O direito tributario, para ser um direito justo, tem de ser compreendido®.

Segundo Ana Dourado, as causas da complexidade do sistema estéo
diagnosticadas: a crescente sofisticacdo da economia, dando origem a uma multiplicidade de
relagdes juridicas, seguidamente conformadas pela lei fiscal e traduzindo-se numa situacéo
juridica mais complexa para o sujeito passivo; a multiplicidade de fins sociais prosseguidos
pela lei fiscal de uma forma mais ou menos conjuntural (desde o incentivo a aquisi¢ao de casa
propria, ao capitalismo popular, ou a subscri¢do de fundos de pensées para diminuir o peso da
segurancga social) — que se associam ao objetivo classico da arrecadacdo de impostos; 0s
comportamentos de elisdo fiscal, através da manipulacdo de pressupostos normativos que
originam intervencdes do legislador com vistas a “tapar buracos legais”, e que conduzem a
novas discussdes juridicas sobre os limites do planejamento fiscal; e ainda, a elevada carga
fiscal que da origem a inimeras excecdes aos regimes regra; estas, supostamente exigidas
pela capacidade contributiva, tal como definida por alguns grupos de interesses, pdem em
causa a transparéncia e a coeréncia do sistema, ndo sendo possivel identificar as

desigualdades geradas, de tal forma que seria preferivel unificar o tatbestand e reduzir, no

! DOURADO, Ana Paula. O principio da legalidade fiscal: tipicidade, conceitos indeterminados e margem de
livre apreciacdo. Coimbra: Almedina, 2007. p. 577.
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conjunto, a carga fiscal®.

Importa refletir, nesse ponto, que o grau de compreensdo e de conhecimento,
assim como a atitude que os cidadaos tém a respeito da efetividade do sistema tributario como
um todo, influencia substancialmente na atitude de contribuir com o sustento dos gastos
publicos®.

A transparéncia e a neutralidade dos procedimentos adotados em matéria
tributaria, assim como o tratamento digno aos contribuintes refletem diretamente no
adimplemento voluntario das normas e no recolhimento dos tributos. Quando ha a percepcao
de que os regramentos adotados séo equanimes, a desconfianca na Administracao Tributaria é
reduzida e instala-se um clima de cooperacdo entre os destinatarios das normas e 0s
responsaveis pelas exacoes*.

Calcado em extensa literatura, Mark Burton assevera que 0 cumprimento
voluntario das normas tributarias estd em declinio nas modernas democracias liberais,
atrelado diretamente & percepcdo da falta de legitimidade dos sistemas tributarios, na visao
dos contribuintes.

Segundo o autor, a legitimidade dos sistemas tributarios compreende a
legitimidade substantiva e a legitimidade dos procedimentos adotados. Dentre as varias
reformas institucionais que cré se fagcam necessarias para dar sustentaculos mais firmes a
esses sistemas, cita a maior participacdo democratica na Administracao Tributaria®. O que ndo
deve resumir-se a estratégias carregadas de retérica e de normas excessivamente
programaticas.

Idéia que se prende & justificacdo dos procedimentos juridicos de decisdo, que
devem atender a requisitos como a valoracdo dos fins das normas a serem aplicadas como
algo previamente desejavel, pois, sempre que possibilitarem conduzir consequéncias
socialmente desejaveis e forem permedveis a essas mesmas conseqléncias, maior sera sua
legitimagé&o.

Implica, ainda, dizer que a racionalidade procedimental da justica so se legitima

quando é capaz de institucionalizar mecanismos de permeabilizacéo as reivindicacGes éticas

2 Ibid., p. 581.

® Cf. ALARCON, Gloria; TIPKE, Klaus. La conciencia fiscal. In: ANTON, Fernando Serrano (Coord.). La
conciencia fiscal y el marketing tributario en las haciendas locales. Navarra: Aranzadi, 2007. p. 65.

* KIRCHLER, Erich; HOELZL, Erik. Modeling taxpayers behaviours as a function of interaction between tax
authorities and taxpayers. In: ELFFERS, H.; VERBOON, P.; HUISMAN, W. (Eds.). Managing and
maintaining compliance. The Hague: Boom Legal Publishers, 2006. p.7.

> BURTON, Mark. Citizens as partners? Foundantions for an effective tax system in the new democratic era. In:
STEWART, Miranda (Ed.). Tax law and political institutions. Annandale: The Federation Press, 2006. p. 169.
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que incluam, dentre outros requisitos, a democratiza¢ao do procedimento pelo acesso a justica
mediante a participacdo equitativa dos sujeitos de direito®, sob pena de aumentar ainda mais a
tensdo permanente das relacbes Estado-cidaddo, inflando uma ja reconhecida “litigiosidade
contida” naturalmente observada nesses vinculos juridicos que enlagam as administraces

tributarias e os contribuintes.

4.2 Litigiosidade contida

A tributacdo, ainda que seja a grande fonte de financiamento das atividades do
Estado moderno, e, por isso, um dos pré-requisitos a possibilitar a sedimentacdo da cidadania,
vive em constante tensdo com as garantias constitucionalizadas nos direitos fundamentais.

Entdo, o dever de contribuir para o sustento das atividades estatais, o dever de
pagar impostos, alcados nos arcaboucos constitucionais, nem sempre convivem em harmonia
com a fruicdo da cidadania propriamente dita, principalmente no tocante a relagdo do
cidadao-contribuinte com o Estado-fiscal, sem duavida, um dos maiores epicentros de
conflitos, judicializados ou n&o, uma das maiores fontes, comumente, denominada
“litigiosidade contida”.

Muitos fatores contribuem para o atrito entre contribuinte e fisco: a falta de
praticidade do sistema tributario, cada vez mais complexo, refletindo uma sociedade, também

cada vez mais complexa e segmentada’®; a desconfianca na estrutura administrativa e nos

® RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razdo burocrética e acesso a justica. S0 Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 189-190, para quem, no mecanismo de permeabilizacdo das normas processuais a légica
democratica colocam-se os problemas referentes ao processamento propriamente dito das demandas. Salienta,
nesse sentido: “Questdes pertinentes a legitimacdo ativa, tutela processual dos interesses difusos, simplificagao
dos atos processuais, etc... fazem parte do universo de temas vinculados a democratizacdo dos pleitos”.

" DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. p. 380, afirma: “O emperramento das maquinas administrativa e judicial do Estado
sdo desafios de dificil solugdo, cada vez mais acentuados em funcdo de fatores como a explosdo demogréfica
brasileira, a conscientizacdo politico-juridica da populacdo, o progresso e as formas e técnicas sofisticadas de
tributagdo, tornando prementes as exigéncias de praticidade”.

® BARILARI, André. Le consentement a |'imp6t. Paris: Presses de la Foundation Nationale des Sciences
Politiques, 2000. p. 99-100, da dimensdes mundiais ao problema da complexidade e da proliferacdo desmedida
da legislacéo tributaria: “Plus de 4000 articles, parties Iégislatives et réglementaires comprises, composent le
Code général des imp0ts et le Livre des procédures fiscales. Connaitre la régle applicable suppose, en outre, de
se réeférer aux 25000 pages de circulaires et a une jurisprudence abondante. Cet ensemble dont la croissance est
sensible est également trés évolutif. En 1999, 11 lois on modifé des dispositifs nouveaux. En moyenne, prés de
300 articles du Code sont mis & jour chaque année. Cette situacion n’est pas propre a la France. Une
Iégislation trop complexe et évolutive suscite immanquablement une certaine irritation des contribuables et
limite I"adhésion. Le remede coule de source: simplifier es stabiliser. Son application n’est toutefois pas
évidente, car le phénoméne dénoncé a des causes profondes. Il faut remarquer d’abord que c’est una
caractéristique générale des legislations fiscales de tous les pays développés que de représenter un volume de
textes considérable qui subit, chaque année, des mutations trés diverses.”.

® COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: exeqibilidade de lei tributaria e direitos do
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politicos de forma geral; o sentimento de que a carga tributaria € desmedida e excessiva e de
que os recursos sao desperdicados pela ma gestdo ou desviados pela corrupgdo; a falta de
transparéncia etc.

A confianca na justica do sistema tributario como um todo é um dos fatores que
mais influenciam o respeito as normas, assim como, reflexamente, os consequentes desvios da
conduta juridica por estas pré-estabelecidas®.

A opacidade legislativa e a falta de estruturacdo normativa que possibilite ao
cidaddao maior participagdo nos atos do Poder Executivo, assim como meios efetivos de defesa
contra pretensdes tributarias que julgar incabiveis, levam muitos a optar por pagar, curvando-
se, assim, ao cipoal normativo e aos abusos da Administracdo. Ocorre que, ndo raro, a
consequéncia disso, numa etapa posterior, é a adocdo de comportamentos limitrofes da evaséo
fiscal, ou a sonegacdo pura e simples, justificados pelos excessos praticados pelo fisco™ e
colocando a relacdo juridica Estado-contribuinte em um patamar de “guerra” de
desconfiangas.

Uma outra das consequiéncias inevitaveis disso € o descrédito da Administracdo
Tributaria e de todo aparato sistémico que deveria servir a Justica Tributéria, incluindo o
Poder Judiciario. O que também acarreta, direta ou indiretamente, evasédo, inadimpléncia, e,
concomitantemente, conflitos de vérias ordens entre o Estado fiscal e o contribuinte, tanto no
ambito administrativo quanto no judicial.

O papel do Estado, nesse ambiente turbulento, é decisivo e reflete-se na conduta
dos contribuintes perante a Administracdo Tributaria. Segundo Klaus Tipke exemplifica, um
legislador que, conscientemente, mantém leis tributarias inconstitucionais, age de modo
tributariamente imoral e, ndo pode esperar que os administrados tenham comportamentos
morais perante o fisco*. A relacdo fisco-contribuinte é de respeitoso “espelhamento”, e as
condutas de ambas as partes devem ser conduzidas no maior pé-de-igualdade juridico
possivel, sob pena de exacerbacdo daquilo que se convencionou chamar “litigiosidade

contida”, conceito explanado por Caio Loureiro®:

contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007. 420 p., traz um estudo mais aprofundado sobre a “praticidade” no
ambito tributario.

9 THE COMMONWEALTH ASSOCIATION OF TAX ADMINISTRATORS. Tax evasion and avoidance:
strategies and iniciatives used by CATA member countries. London: Commonwealth Secretariat, 2006. p.14.

1 BARBOSA, Alice Mouzinho. Cidadania fiscal. Curitiba: Juru4, 2005. p. 14.

2 TIPKE, Klaus. A necessidade de igualdade na execucéo das leis tributarias. Trad. de Luis Eduardo Schoueri.
In: SCHOUERI, Luis Eduardo. (Coord.). Direito tributario. v. |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 373.

¥ LOUREIRO, Caio Marcio. Acdo civil pablica e o acesso a justica. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 60.
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Notadamente, em um contexto social onde as pessoas tenham que viver e conviver com a
realidade da litigiosidade contida, ndo pode a jurisdi¢do alcancar seu fim de promover a paz
coletiva, posto que esta decorre da solu¢do de contendas, com justica, e estas, como visto, em
certas circunstancias acabam por sequer chegar ao conhecimento do Judiciario. Ndo ha
duvida, portanto, que a litigiosidade contida decorre do inacesso a justica.

Né&o se restringe, contudo, a litigiosidade contida, tendo como valvula de escape
somente 0 acesso ao Poder Judiciario, mas sim com 0 acesso institucionalizado a varios
modos de solucdo de conflitos que podem ser disponibilizados pelos sistemas juridicos
realmente empenhados em assentar a democracia e a canalizar os anseios do cidaddo de
maneira racional, efetiva e rapida*. Tudo isso para evitar a que manutencao das receitas do
Estado seja conseguida com o sacrificio dos direitos do cidaddo, dentre eles, o do acesso a
justica. Ha que se procurar harmonia e a razoabilidade nesse intento.

David Brunori, discorrendo sobre os limites da justica tributaria nos EUA, afirma
gue um dos mais importantes instrumentos de influéncia da sociedade organizada nos rumos
da politica tributaria dos estados daquele pais foi canalizada justamente pelos meios de
democracia direta®®. Em realidades assim, indubitavelmente, a pressdo exercida pela
litigiosidade contida das relagdes juridico-tributarias € menor, posto que amortecida por mais
“valvulas de escape” que somente aquelas disponibilizadas pelo processo administrativo ou
judicial. Também porque previnem litigios, vez que disponibilizam aos jurisdicionados
aprovar, ou no, parte da carga tributaria que ira onera-los em futuro proximo. E a sistematica
mais proxima da “permissdo para tributar” imbuida dos principios revolucionarios norte-
americanos do no taxation without representation.

Neste ponto, convem ressaltar que sistemas juridicos mais proximos da realidade

brasileira impdem sérias restricbes a participacdo democratica semidireta ou direta em

1 Em alguns paises, a participacdo popular nos conselhos locais é bastante vigorosa e o problema das
autonomias regionais e municipais é tratado com bastante preocupacdo nos ordenamentos, havendo, por
exemplo, diretivas da Comunidade Européia nesse sentido, o que faz com que, no ambito administrativo (e
conseqlientemente, no ambito tributario), as respostas da populacdo as ingeréncias desmesuradas do Estado
sejam mais rapidas e efetivas do que as ocorridas no Brasil, por exemplo, onde, somente de poucos anos para cé
comecgou a se desenhar um arcabougo de participagcdo mais democratica nos governos locais (v.g., 0 caso dos
“orcamentos participativos” e de algumas audiéncias publicas obrigatdrias previstas no Estatuto da Cidade séo
decorrentes dessa tendéncia). Essa morosidade de respostas a anseios populares parece também inlfuenciar o
grau de litigiosidade contida, uma vez que deixa em suspense a seguranga juridca e retira a certeza do direito.

> BRUNORI, Davi. The limits of justice. The struggle for tax justice in the states. In: THORNDIKE, Joseph J.;
VENTRY JR., Dennis J. (Eds.). Tax justice: the ongoing debate. Washington: The Urban Institute Press, 2002.
p. 203: “Perhaps the most important development in the politics of state taxation during the past 25 years has
been direct democracy, the process by which the voting public determines policy issues in statewide elections.
Issues are brought before the voting public through initiatives or referenda. In the initiative process, citizens
vote on statutory or constitutional amendments, while the referendum process allows voters to reject laws or
constitutional amendments proposed by the legislature. Twenty-seven states have some form of direct
democracy. In the 1990s, more than 150 statewide tax issues were determined through the initiative and
referendum process”.
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assuntos de natureza tributaria. Em Portugal, por exemplo, relata José Nabais a “proibicédo do
referendo fiscal” devido sobretudo a partidocracia instalada e consolidada as expensas do
monopolio da representacdo politica atribuido aos partidos politicos. Segundo o autor, o tema
tornou-se um verdadeiro tabu na Europa®. No Brasil, a Lei n® 9.709, de 18.11.1998, ndo faz

restricdes as matérias que podem ser apreciadas em plebiscito ou referendo.

4.3 Bases da democracia tributaria

A compreensdo dos caminhos que levam a densificacdo da justica tributaria em
determinada sociedade é tarefa que extravasa os meandros da ciéncia juridica e envolve,
prioritariamente, campos de conhecimento explorados pela psicologia e sociologia fiscais,
cujo objeto comum de estudo engloba o que se pode denominar de cultura fiscal.

A sociologia fiscal tem como objeto explicar 0os processos sociais subjacentes a
realidade fiscal em determinado contexto histérico ou politico (a fiscalidade, na perspectiva
sociologica, ndo é uma questdo meramente técnica, mas uma questdo que se insere no tema da
cidadania); a psicologia fiscal, por sua vez, esta diretamente relacionada com o conjunto de
idéias, sentimentos e percepcdes dos cidaddos na qualidade de contribuintes, e tem como
principal objetivo explicar os fatores que determinam a conduta fiscal destes perante o
Estado?'.

Vé-se que, por questionar o déficit de democracia em determinadas estruturas de
governo, o campo de estudo alcanca a historia dos tributos e seu entrelacamento com o tema.
Nas sociedades ocidentais, a construcdo histérica da democracia € ligada ao problema do
consentimento ao exercicio do poder de tributar. Na Inglaterra, berco do parlamentarismo, o

consentimento a tributacéo foi reconhecido na Carta Magna*, em 1215:

Nao se estabelecerd em nosso Reino auxilio nem contribuicdo alguma, contra 0s posseiros de
terras enfeudadas, sem o consentimento do nosso comum Conselho do Reino, a ndo ser que
se destinem ao resgate de nossa pessoa, ou para armar cavaleiros a nosso filho primogénito,
consignacdo para casar uma sé vez a nossa filha primogénita; e, mesmo nestes casos, 0
imposto ou auxilio terd de ser moderado. A mesma disposicdo se observara a respeito dos
auxilios fornecidos pela cidade de Londres.

18 Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 422 e ss.
" SOARES, Domitilia Diogo. Percepcao social da fiscalidade em Portugal. Coimbra: Almedina, 2004. p. 24-
25.

'8 Disponivel em http://www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/the_magna_carta_port.pdf. Acesso em 1° de jan.
2008. Texto original, escrito em latim barbaro, disponivel em http://www.magnacartaplus.org/
magnacarta/latin.htm. Acesso em 1° de jan. 2008: “Nullum scutagium vel auxilium ponatur in regno nostro, nisi
per commune consilium regni nostri, nisi ad corpus nostrum redimendum, et primogenitum filium nostrum
militem faciendum, et ad filiam nostram primogenitam semel maritandam, et ad hec non fiat nisi racionabile
auxilium; simili modo fiat de auxiliis de civitate Londoniarum”.
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Na Franca, esse principio foi afirmado ja em 1314 pelos Estados Gerais, apenas
formalmente, é bom ressaltar, pois aguardou, no papel, meio milénio, até que a Declaragdo
dos Direitos do Homem o reafirmasse, em 1789, durante a Revolugéo. Posteriormente, quase
todas as constituicdes democraticas o previram em seus textos®.

No escopo da psicologia fiscal, por seu turno, importa analisar o comportamento
dos contribuintes frente ao Poder Tributario do Estado, e a aceitacdo, ou resisténcia as normas

impositivas, denominada esta, comumente, de “resisténcia fiscal”.

4.4 Resisténcia fiscal

Pode-se vislumbrar certo exagero na assertiva de que a falta de mecanismos
processuais adequados a defesa dos prejuizos tributarios causados ao cidaddo comum pelo
Estado possa tornar-se um motivo para uma revolta ou uma rebelido tributaria. Mas, no
ambito material tributario, a exasperacdo de cobrancas por parte do Estado ja provocou
diversas reacdes civis mais ou menos organizadas.

Quando se fala de “rebelido tributéria”, véem a mente, de forma quase automatica,
fatos ocorridos em tempos remotos, como se isso ndo fosse mais uma realidade presente,
contemporanea. Trata-se de uma falsa impressdo, pois as revoltas tributarias sdo fenébmenos
gue sempre ocorreram na historia do Estado.

Alids, em toda a historia da humanidade. Segundo David Burg, autor de um
extenso apanhado histérico sobre insurgéncias, rebelides e revoltas tributarias, o primeiro
embate registrado na historia entre pagadores e coletores de impostos data de 2350 antes da
era cristd, na “Reforma de Urukagina”, ocorrida na cidade-estado sumeriana de Lagash?®.
Burg discorre sobre quase quatro centenas de conflitos do tipo que ocorreram no mundo
antigo (como a Revolta da Liga de Delos, 431 a.C., na Grécia; a Oposi¢do as taxas do
Triunvirato, 44 a.C., no Império Romano; a Revolta da Judéia contra o Império Romano, nos
anos 66-70; a Rebelido de Antioquia contra o Império Romano do Oriente, no ano de 387; a
Evasédo do Imposto do Ch4, em 821, na China); na baixa idade média (como a Resisténcia aos
impostos, na Republica de Florenca, em 1289; a Revolta da Aquitania, na Franca, 1369; a

Rebelido de Yorkshire, em 1489, Inglaterra); no renascimento (como a Grande Revolta de

¥ EROY, Marc. La sociologie de I'impdt. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p. 121-122, destaca
que: “Contre les pratiques, faussement habiles, d occultation de la justice fiscal (secret administratif, impot
indolore...), le renouvellement de la démocratie fiscale comme principe politique et réalisme sociologique
suppose d accepter que la légimité de I"impdt, et donc des instituions publiques, soit parfois remise en cause”.

% BURG, David F. A world history of tax rebelions: an encyclopedia of tax rebels, revolts, and riots from
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Castela, em 1520, na Espanha; a Oposicdo ao Censo, 1572, no Chipre; a Revolta de Tunja,
nos anos de 1592-1641, na Coldmbia; a Rebelido de Bolotnikov, em 1606, na Russia); os de
séculos recentes (como as dezenas de revoltas japonesas: Fukuyama, 1717; Sanchu Ikki,
1726-1727; Ilwaki Daira, 1739; Ueda Horeki, 1761-1763 etc.; o Boston Tea Party, em 1773-
1774, na col6nia britdnica de Massachussetts, que influenciaria bastante a Guerra de
Independéncia dos EUA), entre as quais encaixa quatro fatos ocorridos no Brasil: a
Inconfidéncia Mineira (1788-1789); o Levante de Cachoeira (Bahia, 1822), a Rebelido do
Censo (Paraiba, 1851) e a Revolta do Vintém (Rio de Janeiro, 1880).

Ressalta que o fendmeno do enfrentamento persiste mesmo nos dias de hoje, em
outros moldes, citando a Proposition 13 (Califérnia, EUA, 1978); o Taxpayer Protection Act
(Canadé, 1995), o movimento separatista canadense (2001) e a greve dos donos de restaurante
(Paris, 2002).

A moderna “desobediéncia civil” em matéria tributaria, de certo modo, ainda se
aproxima dos ensinamentos de Henry David Thoreau, cuja histérica frase “Se mil cidadaos
decidem ndo pagar impostos nesse ano...”% ainda repercute como exemplificacdo de uma das
maiores armas do povo contra o Estado.

O estudo das revoltas tributarias, como fenémeno historico, demonstra que nédo se
trata somente de levantes em que os cidaddos “pegam em armas” para enfrentar seus
governos, por conta de tributos escorchantes. Mais do que isso, demonstra o0 extravasamento
de anseios politicos ndo correspondidos ou cujos impactos ndo sdo amortecidos pelos
governos por meios habeis, dentre os quais os procedimentos de representacdo legislativa
adequada ou de acesso a justica, que fornecam ao cidad&o, canal qualificado de comunicacao
com o Estado.

No Brasil, um dos episddios mais recentes que podem espelhar fatos dessa

natureza ocorreu no municipio do Rio de Janeiro, no comeco de 2008%:

E se essa moda pega?

Cariocas ameagam boicotar o IPTU para cobrar melhores servi¢os da administracdo Cesar
Maia.

Quando assumiu pela primeira vez a administracdo do Rio de Janeiro, em 1993, o prefeito
Cesar Maia ganhou simpatia instantdnea da populacéo ao reduzir o IPTU, cumprindo uma
promessa de campanha. Agora, 0 mesmo imposto voltou-se contra o alcaide. O imposto

antiquity to the present. New York: Routledge, 2004. p. 9-10.

! THOREAU, Henry David. “Si mille citoyens décidaient de ne pas payer I’impot cette année...”. Extrait de La
Désobéissance civile. Traduit par Sophie Rochefort-Guillouet et Alain Suberchicot. In: LAURENT, Alain
(Coord.). Théories contre I"'imp6t. Paris: Les Belles Lettres, 2000. p. 43-53.

2 ROGAR, Silvia. E se a moda pega? Revista Veja. Sdo Paulo, 23 jan. 2008. Disponivel em
http://veja.abril.com.br/230108/p_076.shtml. Acesso em 1° fev. 2008.
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virou arma para O carioca que ndo quer pagar a conta do caos urbano que vem
desvalorizando até mesmo enderecos nobres da cidade. Moradores tém se organizado,
atraves das associacOes de diversos bairros, para boicotar o tributo. Ainda ndo se pode ter a
dimensdo do movimento, uma vez que a cobranga comeca em fevereiro. Mas néo € preciso
escarafunchar o Rio para compreender o motivo da insatisfacdo: construgdes irregulares se
multiplicam, a iluminacdo puablica é falha e ha hordas de pedintes nas calcadas, tomadas
também por camelds e mesas de bares.

Existe uma grande heterogeneidade de fendbmenos que podem ser compreendidos
como “resisténcia fiscal”’, o que contribui de maneira decisiva com a imprecisdo
terminologica deste termo, que pode incluir tanto a evasdo como a fraude tributaria, que
dificilmente tornam-se movimentos sociais, e sdo, basicamente, atos individuais.

A resisténcia fiscal € um fenémeno complexo e multifacetado, pode adotar
diferentes modalidades, caracterizadas da seguinte forma?:

a) individual ou coletiva: dentre a primeira forma encontram-se as objecdes de
consciéncia ou de evasao fiscal individualizada; na segunda, 0s casos mais comuns sdo a
revolta contra impostos ou a fraude fiscal organizada;

b) concertada ou espontanea: diferenciadas pela existéncia de um acordo prévio
entre as pessoas para mostrar repulsa as imposicoes estatais;

c) violenta ou pacifica: a primeira, de larga ocorréncia na historia, vem perdendo
terreno para 0 embate sem armas, conhecido por resisténcia passiva, em suas formas
caracteristicas de insubmissdo, ndo cooperacao e desobediéncia civil.

d) legal ou ilegal: a resisténcia legal pode se dar através do voto, da contestacdo
administrativa ou judicial, da mudanca de jurisdi¢do (procura de ambientes tributarios mais
favoraveis, seja em outro estado da federagéo, seja em outro pais), da eliséo fiscal; a ilegal da-
se pela fraude, pelo contrabando e pelas evasfes ndo permitidas.

e) visivel ou oculta: diferenciam-se pela atitude de mostrar o rechacamento
publica ou privadamente, ou, de outra forma, pela simples objecdo de consciéncia em um
sentido ético individualizado.

f) politica ou ética: sera de uma ou outra classe, de acordo com a resposta, ainda
que genérica, a uma disposicao de resisténcia entendida como direito cidaddo ou de escusa de
consciéncia ante gastos de natureza militar, religioso, meio-ambiental etc.

g) fiscal ou social: se derivados de carater estritamente financeiro (aumento da
carga tributaria, estabelecimento de um novo imposto etc.) ou descontentamento por causas

de outras naturezas: politica, administrativa, urbanistica etc.

22 CAINZOS, Juan Jesus Fernandez. Sociologia de la hacienda publica. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
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S&o ocorréncias que, por interferirem diretamente no funcionamento estatal, pois,
guase sempre desaguam no inadimplemento de leis tributarias, sdo bastante combatidos pela
estrutura legal que, de um lado, propicia as Fazendas Publicas, por meio do direito
administrativo tributario, procedimentos especificos de combate e prevencdo a evasdo fiscal
(em um sentido amplo), e, de outro, por meio do direito penal tributario, san¢des pelo
descumprimento das regras impostas.

A tbnica da resisténcia fiscal contemporanea é a pulverizacdo da reacdo contra o
Estado. Sua expressdo em paises como o Brasil € refletida nos altos indices de inadimpléncia
e evasdo tributaria, causados, dentre varios e complexos fatores, pela descrenca nos governos
arrecadadores.

De maneira geral, e com o passar do tempo, grande parte da resisténcia a opressao
fiscal* foi canalizada sistemicamente pelo direito e transmudou-se em defesa juridica,
garantida via processo ou outras formas de asseguramento da posi¢édo do cidaddo em face das
pretensbes tributarias do Estado. Uma forma de amortecer o impacto causado pela
obrigatoriedade de disponibilizar patriménio proprio em prol da vida em sociedade, afinal,
por mais que seja garantido o retorno dos recursos carreados, em forma de servicos publicos
usufruiveis, quase ninguém gosta de pagar impostos.

Segundo relata Norberto Bobbio no ensaio “Presente e futuro dos direitos do

homem”?°:

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a Unica
defesa possivel contra a sua violagdo pelo estado era um direito igualmente natural, o
chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constitui¢des que reconheceram a protecdo
juridica de alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito
positivo de promover uma agdo judicial contra os proprios 6rgdos do Estado.

Fazer-se ouvir pelo processo é uma forma de participacdo democratica, pois. Mas,
mesmo as democracias mais avancadas ndo podem evitar totalmente os déficits de
representacdo. O campo de batalha moderno, entretanto, ndo é mais o das armas, e sim o
palco politico e, também, o juridico-administrativo. Vé-se que os trés poderes estatais

encontram-se intrinsecamente envolvidos na tematica do amparo e solucdo do conflito

2006. p. 220-221.

* LOBO, Maria Teresa de Carcomo. O direito de néo pagar tributo injusto — uma nova forma de resisténcia
fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.). O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 183, entende que, no dias de hoje, quando a representacdo politica deixa de
responder as reais finalidades do tributo, a democracia direta deve ser usada para rechacar as exagdes
desmedidas. Segunda ela, “a liberdade fiscal no Estado de Direito deve expressar a vontade dos cidaddos como

autocontribuintes através dos seu representantes, de acordo com a parémia ‘no taxation without representation’.
> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Apres. de Celso Lafer.
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tributario. O Legislativo, imbuido da feitura de normas que possibilitem o pleno exercicio da
cidadania fiscal; o Executivo, na aplicacdo da lei e na abertura de canais amplos para a
composicdo dos litigios oriundos dessa aplicacdo; o Judiciario, no amparo final as
prerrogativas estatais e ao direitos fundamentais dos contribuintes.

Nesse contexto, a tutela administrativa e judicial, para alcancar efetividade, é
sempre bom lembrar, carece de procedimentos aptos a densificar os direitos envolvidos no

litigio, ou seja: efetivar direitos materiais.

4.5 Estatuto do contribuinte

Para entender as relacdes juridicas Estado-cidaddo € necessario, antes, observar a
mudanca de paradigmas no processo historico, que transformaram o liame tributario, de uma
relacdo de poder para uma relacdo de cidadania, de uma relacdo de império, para uma relacao
de partes processuais em igualdade de status juridico. No Estado democratico de direito, 0s
direitos fundamentais trouxeram nova luz sobre os principios e regras que informam a ordem
juridica, limitando e controlando o poder estatal e visando a realizagdo de uma ordem social
justa®.

Hoje, pode-se realmente falar de “direitos de contribuinte” como porto seguro
contra 0s excessos do poder de tributar. Ndo que a declaracdo desses direitos tenha sido
suficiente para asseguré-los ou para diminuir os conflitos entre fisco e contribuinte: o
processo tributario moderno é marcado pelo aumento da litigiosidade e esta atrelado a
ampliacdo das classes sociais que detém algum nivel de propriedade. Para Montero Aroca,

isso seria um fendbmeno mundialmente verificado:

El aumento de la litigiosidad tiene su origen, en parte, en la ampliacion de la base social de
las clases medias, de los possedores o de los que han accedido a la posibilidad de tener
conflictos acondmicos y, también en parte, dicho aumento responde al fendmeno social de
consumo de masas que ha afectado incluso a las capas de la poblacion menos favorecida
economicamente?’.

Essa maior detencdo de riquezas, ou simplesmente um maior aumento de
consumo, acarretou, principalmente em paises com cronicas crises fiscais, como é o caso em
toda a America Latina, a expansdo do nivel da tributacdo, ainda que mal distribuida,

regressiva, puxada pelas crescentes necessidades estatais e sociais emergentes: saude,

Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 51.
% Cf. RIBAS, Lidia Maria L. R. Processo administrativo tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.
2 AROCA, Juan Montero. El derecho procesal en el siglo XX. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 81.
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educacéo, gastos governamentais e pagamentos dos servicos das dividas externa e interna.

Este crescimento do Estado fiscal trouxe uma atividade legiferante nunca antes
vista dos entes tributantes, em matéria de tributacdo propriamente dita, e, também, de feitura
de normas e subnormas de organizacdo do aparato tributario e de ordenacdo das relacBes
fisco-contribuinte.

O excessivo numero de leis, que no Brasil passou de sete mil, nas diversas esferas
de governo — ressalte-se: somente na area tributaria, pois, ao todo, as leis ultrapassaram cem
mil — compromete as tentativas de estruturacédo racional do sistema e, sobretudo, penaliza o
contribuinte com uma chuva de informacGes e inovagdes incessantes, que, na maioria dos
casos, sdo pouco divulgadas e quase ndo sdo objeto de explicagbes claras por parte das
Administragdes Tributarias®.

Esse quadro nebuloso, que muitos anos atras, noutra perspectiva, ja foi chamado
de “carnaval tributario”, voltou a suscitar, na esteira de inovacdes legislativas estrangeiras, a
discussdo sobre algumas garantias infraconstitucionais que refor¢assem a seguranca juridica
dos pagadores de impostos frente ao cada vez mais complexo Estado fiscal. Dentre estas
garantias, vém-se destacando os estatutos dos contribuintes.

Em termos amplos, Estatuto do Contribuinte significa todo o conjunto de normas
que regula as relagdes juridicas tributarias Estado-cidad&o.

O portugués Vitor Faveiro, em sua tese denominada “Estatuto do contribuinte: a
pessoa do contribuinte no Estado Social de Direito”, enuncia os direitos do cidadao,
decorrentes da ordem sécio-juridica tributaria: a) o direito a equacdo, na criacao e aplicacdo
da lei fiscal, entre o fim ou objeto juridico do imposto e a capacidade contributiva; b) o direito
estatutario de igualdade tributaria e os pressupostos sociais de equidade, de justica e de
proporcionalidade; c) o direito a eficacia da ordem juridica tributéria; d) o direito social a
distribuicdo dos impostos segundo as necessidades, os fins e a capacidade da familia; e)
direito a legalidade material da ordem tributéria; f) o direito a legalidade formal e orgéanica
das leis tributérias; g) o direito a informacao sobre o contedo da lei, e a fixacdo da situacéo
juridica tributaria; h) o direito a ndo retroatividade das leis tributarias; i) o direito ao valor das

provas legais e a imputacdo do onus probandi; j) a eficacia dos atos tributarios e o valor dos

% LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. El estatuto del contribuyente y las facultades normativas de la administracion.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 313. Afirma no
mesmo sentido: “Una situacion que viene marcada por la complejidad, por la confusion, por la oscuridad de
las normas que rigen los tributos; y al socaire de ellas, por una libertad, una discrecionalidad en la accién
administrativa incompatible con la organizacion juridica de una democracia.”
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direitos adquiridos decorrentes de atos administrativos ou judiciais®.

Para o autor, esses direitos assentam-se principalmente em dois primados: o
acesso ao direito e 0 acesso ao valor de justica e aos 6rgéos incumbidos de sua realizacdo™.

A valoragdo da justica e da igualdade perante o fisco, “justica tributaria”, parece
ser a tonica dos recentes estatutos do contribuinte, na esteira da procura que a sociedade faz
pelo equilibrio entre o fisco e contribuinte, entre o Estado e o cidadao.

Segundo Ricardo Lobo Torres, o advento das idéias liberais enfraqueceu a
reflexdo sobre a justica, e o positivismo, ja no século XIX, analisando o tributo sob uma
perspectiva utilitarista, aprofundou essa fraca percepc¢do, o que foi sedimentado com Hans
Kelsen, para quem “como toda virtude, a virtude da justica é uma qualidade moral e,
consequientemente, permanece no campo da moral”. S6 com a reaproximacdo entre direito e
ética, com a procura da fundamentacdo moral da justica, j& na segunda metade do século XX,
€ que o assunto “justica tributaria” retomaria importancia para os tedricos do direito,
principalmente com as obras de John Rawls, Klaus Tipke e James Buchanan, para os quais,
em maior ou menor grau, a justica tributaria seria uma das possibilidades mais concretas da
justica politica®.

E é nesse contexto de resgate que 0s aparatos processuais e paraprocessuais

banham-se de garantias que, nas palavras de Roberto Mordeglia®:

Tiene ya un valor axiomatico la definicion de un célebre fil6sofo del Derecho: “los derechos
non valen, valen sus garantias”. Lo demuestra la circunstancia que desde el nascimiento del
Estado de Derecho y del Constitucionalismo, llamado liberal, al tiempo que se declaran los
derechos se establece la tutela o garantia para su defensa, de manera que cuando aquellos son
afectados o es impedido su ejercicio, en el mismo momento nace la garantia, es decir, la
posibilidad de obtener su restitucion”.

O escopo dos estatutos de contribuinte no Brasil, assim como em outros paises, €
elevar a relagdo fisco-contribuinte a um patamar mais otimizado de equilibrio, uma vez que a
posicao do individuo perante o Estado Fiscal, seja no &mbito do procedimento administrativo,
seja no ambito do processo judicial, € muito isolada e carente de prerrogativas ou direitos
institucionalizados suficientes para apoia-lo em posi¢fes juridicas mais confortaveis para

enfrentar a maquina estatal ou conduzir seus pleitos perante esta.

2 Cf. FAVEIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte: a pessoa do contribuinte no Estado Social de Direito.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. 1035 p.

* Ibid., p. 945-997.

%! TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, seguranca e justica no direito tributario. In. CARVALHO, Paulo de
Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 689 e ss.

%2 MORDEGLIA, Roberto M. Principios tributarios y garantias de los contribuyentes: la experiencias argentina
(doctrina y jurisprudencia). In: CARVALHO, Paulo de Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad,
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Nesse sentido, a literatura especializada costuma comparar 0s estatutos de
contribuinte, de forma genérica, ao Cddigo de Defesa do Consumidor, falando, também, em
“Caodigo de Defesa do Contribuinte”, denominacdo usada até para referenciar o projeto da lei
brasileira em andamento no Congresso Nacional, adiante analisada.

Em suma, o Codigo de Defesa do Contribuinte, ou Estatuto do Contribuinte, séo
denominacdes cada vez mais adotadas para designar esse conjunto de instrumentos, de
mecanismos legais que possam coibir ndo s a ilegalidade nos agentes do fisco, da atuacdo da
Administracdo Tributaria, como também, evidentemente, arbitrariedades, excessos, abusos,
violéncias e ilicitudes®, assim como disponibilizar meios processuais de defesa tributaria
perante o Estado Fiscal.

Pode-se entdo dizer que os estatutos dos contribuintes transformaram-se em
fendmenos recentes no panorama internacional e as legislagdes que tratam do assunto vem-se
alastrando por diversos paises. O Brasil, por exemplo, ja conta com um projeto de Codigo de
Defesa do Contribuinte: o Projeto de Lei n® 646/1999, que resguardar a posi¢do juridica do
cidadao perante o fisco com varias garantias processuais. Nada de muito novo, ja& que a
estrutura processual administrativa que concebe nada tem de revolucionaria: o que dela ndo
integra de modo explicito o ordenamento juridico vigente pode ser deduzido, sem nenhuma
dificuldade, da base constitucional que compdes seu fundamento de validade®.

Entretanto, fica patente a opc¢éo legislativa pelo reforco do status constitucional
dos direitos do contribuinte frente as Fazendas Publicas brasileiras, escrevendo em texto legal
aquilo que os juristas extraem reflexa e indiretamente do ordenamento nacional, cujo
contelido, nessa seara, é por demais principioldgico, dando larga margem de apreciagéo e de
acao aos fiscos das trés esferas federadas, gerando, em conseqliéncia direta, um altissimo
nivel de litigiosidade no ambito de um panorama normativo complexo e pujante, ja que
existem milhares de leis de conteddo tributario no Brasil.

Introduz no ordenamento brasileiro a tutela coletiva judicial e administrativa dos
contribuintes, preenchendo o que muitos autores identificam como lacuna do nosso direito e
que, atualmente, traduz-se em muitas negativas da jurisprudéncia em reconhecer como
legitimado para a¢es civis publicas, o Ministério Publico, em causas tributarias. O que, de

fato, trata-se de grande inovagdo. Entretanto, vislumbrar seu funcionamento, alcance e

1998. p. 707.

% NOGUEIRA, Alberto. Teoria dos principios constitucionais tributarios: a nova matriz da cidadania
democrética na pés-modernidade tributaria. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 220.

% BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de processo administrativo tributario. Sio Paulo: Malheiros,
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praticidade, seria exercicio de futurologia, uma vez que nada parecido foi intentado no Brasil
até o momento.
Nesse tema, cabe recordar a licdo de Ferreiro Lapatza, alertando que, quando o
texto constitucional ndo consegue ser efetivado pela sociedade, ndo sdo os estatutos que o
conseguirdo®:
Para ello, es de nuevo el Derecho, somos nosotros los juristas quienes debemos estar en
primera linea reclamando dia a dia, hora a hora, la aplicacidn de la Constitucion a todos los
ambitos y a todos los ciudadanos y poniendo nuestros conocimientos al servicio de esta
reclamacion.
Desde esta prespectiva, entiendo, se equivocan, a mi juicio, quienes para defender a los
contribuyentes de los posibles excesos del poder piden un Estatuto que proclame unos
derechos y garantias minimos que oponer a tales excesos.
Pues, hecha asi, la peticién no puede dar al estatuto que se pide otro sentido que el de carta
de libertades otorgada por el soberano a sus subditos, a personas que no detentan el poder
como ciudadanos, sino que estan unidos a él por una relacion especial de dominacion o

vasallaje. Hecha asi, la peticién de un Estatuto no puede sino robustecer al poder que lo
concede.

Se as estruturas normativas do estatuto brasileiro vencerem o grave problema da
efetividade das normas, € de se esperar que haja reflexos no processo tributario, tanto no
judicial quanto no administrativo, desarmando, principalmente, o espirito de litigiosidade que
vem, cada dia mais, moldando as atitudes dos contribuintes perante as diversas esferas fiscais,
com interag0es mais transparentes e, principalmente, mais respeitosas por parte do estado.

O florescimento da processualidade no ambito da Administracdo Publica € um
fendbmeno umbilicalmente ligado ao Estado Democratico de Direito, cujo apice, no
ordenamento brasileiro, ocorreu com a constitucionalizacdo, em 1988, das garantias do
contraditério, da ampla defesa e dos recursos tanto no processo judicial, quanto no processo
administrativo, e agora, infraconstitucionalmente, observa-se a expansdo dos estatutos de
contribuintes, que ndo tardara a influenciar a moldura do processualismo patrio, trazendo
novidades que, em ultima instancia, conduzirdo a modificacdo de uma realidade calcada, nos

dizeres de Romeu Felipe Bacellar Filho®*:

A disciplina constitucional administrativa traz, entdo, novos arsenais juridicos para alteracao
do quadro tradicional de uma Administracdo Publica marcada pela pouca atencao dispensada
aos direitos e garantias integrantes do patrimdnio do cidaddo-administrado. Afeicoado a
visdo da legalidade a qualquer custo, com desconsideracdo de outros valores (como, por

2006. p. 176-180.

® LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. El estatuto del contribuyente y las facultades normativas de la administracion.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 319.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principio de direito administrativo e tributacdo: fronteiras e implicacGes.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 764-765.
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exemplo, o contido no principio da confian¢a), o Administrador atuou, por muito tempo,
coberto pelo manto da incontestabilidade do interesse publico.

4.6 As acdes coletivas: acesso a justica e esvaziamento da litigiosidade

O maior grau de cidadania que se pode imprimir a certo ordenamento
constitucional tributario, contudo, exige mais. A participacdo ativa do contribuinte ha de ser
entendida como meio eficaz de combater o sentimento de ilegitimidade de todo o sistema,
esvaziando as pressdes sociais que recaem sobre qualquer estrutura de exacdo patrimonial
forgada instituida pelo Estado.

Dois modos de solucdo deste problema parecem propiciar mais legitimidade as
cobrangas governamentais. Primeiro, a participacdo politica em si mesma®; segundo, 0
processo. E a dimensdo coletiva ha de estar presente em ambos 0s casos, sob pena de
esvaziamento do poder dessas estratégias. Afinal, quanto vale mesmo um Gnico voto, ou um
unico individuo num processo, nas modernas sociedades de massa, em que as quantias, 0S
numeros, estdo sempre na casa dos milhGes?

O impasse tributario “cidaddo versus Estado” possui dimensdes socioldgicas e
psicoldgicas com as quais 0 ordenamento deve-se preocupar, pois, a litigiosidade contida, ou
latente, € uma eficiente corrosdo social a agir sobre as relacGes juridicas que enlacam fazenda
publica e contribuinte. Os meios de combater ou diluir essa litigiosidade devem ser
prestigiados pelo proprio sistema tributario, em sua dimensédo processual.

Hoje, a questdo do acesso a justica é o tema que mais vincula as relacfes entre
processo civil e justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade sécio-
econdmica. Os novos direitos sociais e econdmicos vdo além das solenes letras
constitucionalizadas: se destituidos de mecanismos que possam fazer valer seus contedos,
ndo deixam de ser meras declaracgGes politicas®.

Assim, o0 acesso efetivo a justica antecede todos os demais direitos, e, se

¥ KIRCHLER, Erich. The economic psychology of tax behaviour. Cambridge: Cambridge University Press,
2007. p. 85, lembra que “Direct democracy has significant positive effects on tax morale in Switzerland, a
country where participation right vary substancially across different cantons. The more taxpayers are able to
participate in political decision-making by popular rights, the more the government respect taxpayer’s
preferences in spending tax revenue, and the more the ‘tax contract’ is based on trust, the higher the level tax
morale (Frey, 2003; Torgler, 2005a). In addition, tax morale is affected by direct participation concerns
political decisions closely related to financial issues. Trust in the government and in governmental institutions
has a systematic positive influence on tax morale (Fjeldstad, 2004; Pommerehne and Frey, 1992; Torgler,
2003d; Tyler and Degoey, 1996)”.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 7. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2000. p. 167.
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formatado de maneira desvirtuada, processual ou materialmente, amesquinha grande parte do
elevado escopo garantistico de cidadania que lhe é reservado nos modernos textos
constitucionais.

No ambito do direito tributario brasileiro, o vacuo legislativo (ndo suprido, de
maneira consciente, pela jurisprudéncia das altas Cortes), efetivamente exclui da protecéo
judicial o vilipéndio aos pequenos direitos patrimoniais identificados massivamente nas
relacdes juridicas Estado-cidaddo. Situacdo que pode ser enquadrada no amplo conceito de
Injustica®:

[...] as leis que estabelecem indenizacdes a pagar por uma pessoa a outra pela pratica de atos
geradores de responsabilidade civil ou ilicitos civis podem considerar-se injustas por duas
razBes diferentes. Por um lado podem estabelecer privilégios ou imunidades nédo equitativos:
seria 0 caso, se apenas 0s pares do reino pudessem exercer acdo por injaria, ou nenhuma
pessoa branca fosse responsavel por violagdo dos direitos ou agressdo cometidas em relacdo
a pessoa de cor. Tais leis violariam, de uma maneira direta, os principios de distribuicdo
eqUitativa dos direitos e deveres de indenizacdo. Mas tais leis poderiam ser também injustas
de uma maneira bem diversa: porque, ainda que ndo fazendo discrimina¢des ndo-equitativas,

poderiam abster-se em absoluto de oferecer remédio para certos danos causados por uma
pessoa a outra, mesmo que se considerasse moralmente devida uma indenizacéo.

Assim como na processualistica geral, a processualistica administrativa e
tributaria vem se interessando pela tematica da tutela coletiva, imbuida quase que dos
mesmos propositos das reformas processuais ocorridas nas ultimas décadas: aumentar o
acesso a justica pela via do processo.

Dois grandes grupos de estudos parecem avolumar-se nesse sentido,
desenvolvendo propostas de legislagdo fortemente calcadas nas garantias constitucionais do
processo tributario e, reflexamente, nos direitos materiais tributarios identicamente
constitucionalizados. S&o eles: os “estatutos de contribuintes” e as “agdes coletivas”.

Em ambos, pode-se vislumbrar espaco para a tutela dos “direitos tributarios de
bagatela”, por conta de uma mesma raiz de problemas em comum, derivados da massificacdo

de conflitos®, que, nas palavras de Anténio Benjamin®:

A massificacdo do conflito retira o litigio da esfera exclusiva dos diretamente envolvidos,
publicizando-o, levando para o dmbito do publico aquilo que anteriormente era monopolio

% HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Trad. de Armindo Ribeiro Mendes. Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 178.

0 Nesse ponto, ha de se ressaltar que salta & vista o grande nimero de agBes tributarias ajuizadas nos diversos
tribunais do pais, emperrando a prestacao judicial, sobretudo se for levado em conta que a origem dessas causas
é bastante repetitiva, visto originarem-se de exa¢des comuns a milhares de contribuintes.

“ BENJAMIN, Antonio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico:
apontamentos sobre a opresséo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis
(Coord.) Acéo civil publica — Lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 79.
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do privado. Tais conflitos comecam, entdo, a ser encarados sob o plano de seu ajuntamento
(quantitativo e também qualitativo) e ndo mais sob a ética de sua fragmentacdo subjetiva.
Assim, conflitos que, pelo prisma individual, s&o economicamente menores, tornam-se,
numa visdo global de agregacdo, extensivos, relevantes, qualitativamente distintos e
merecedores de tutela especial, mesmo que, para tanto, sucumbam partes ou a totalidade dos
principios de geréncia do processo, respeitados, é claro, os limites constitucionais.

Para alcancar frutos que permitam diminuir a natural litigiosidade contida das
relacbes juridicas tributarias num ambiente conturbado pelo numero excessivo de normas
tributarias, pela complexidade dessas normas, pela estrutura federativa brasileira que impde
ao cidaddo convivio com trés esferas distintas de exacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), pela propria massificacdo dessas relacbes (milhdes de sujeitos passivos:
proprietarios de casas, automoveis, geradores de renda, contribuintes da previdéncia social,
usuarios de servigos publicos etc.), 0 processo ha que se adequar.

A evolugdo do papel do Estado, chegada ao estagio da democracia de direito,
exige o desenlace das estruturas processuais com as velhas concepcfes individualistas e
formalistas do periodo liberal e a adequacdo da prestacdo da tutela jurisdicional aos anseios
dos jurisdicionados visando carrear ao processo a certeza da presenca do julgamento justo e a
credibilidade do Poder Judicidrio, em vez de somente privilegiar o litigante melhor
representado e com maior poderio socioecondmico*.

Exigéncia também verificada no passar da processualistica cientifica para a
processualistica efetiva no Brasil, que, gracas a inspiracdo de estudos doutrinarios italianos,
aproximou-se, de modo indireto, do direito anglo-saxao, mais especificamente com o devido
processo legal substantivo, a criacdo dos juizados especiais e as acOes coletivas (class
actions), dentre outras técnicas de maximizagao do acesso a justica.

E, nesse ponto, como assevera Hugo Filardi, a tutela coletiva guarda direta relacéo
com a democratizacdo do acesso a justica, jA que esta deve ser utilizada como meio de
economia judicial e processual, impossibilitando que demandas muito dificultosas sirvam
como Obice ao direito de acdo, além de permitir o desafogamento da Justica e consequente
diminuicao da propositura de acdes similares®.

A colocagdo do direito tributario na quadratura das a¢des coletivas evita que este
continue a ignorar que, no Estado democratico de direito, a lei tem como pressuposto e

justificacdo a justica, e que o funcionamento do Estado deve promover a participacdo dos

*2 FILARDI, Hugo. Ac&o civil plblica e acesso & justica. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo,
n. 18, p. 46.
** FILARDI, Hugo. Acéo civil pablica e acesso a justica. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo,
n. 18, p. 46.
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cidadaos também na Administracao Tributaria®.

Assim, vislumbradas pela otica dos direitos fundamentais, onde efetivamente se
assentam, as acOes coletivas séo justificadas sociologicamente como instrumento essencial de
acesso a justica e de politica judicidria — pois promovem economia processual — elementos
que sdo insuficientes teoricamente para fundamentar sua estrutura juridico-processual, pois
ndo abordam o modelo de representacdo embutidas no conceito: quem representa quem, e
como se faz essa representacéo?*

E exatamente essa discussdo, a do modelo de representacdo processual embutido
nas acdes coletivas, que exibe algumas deficiéncias metodologicas da importagcdo das class
actions para a realidade brasileira. Essas deficiéncias parecem nascer da distancia que o0s
estudiosos patrios guardam da common law, e dos poucos estudos a ela dirigidos, o que
impediu discussdes profundas, a respeito de um modelo processual inovador, poderoso, mas
que, se ndo analisado a luz de seu contexto, de seu berco, pouco potencializa seus efeitos
vigorosos em nosso ordenamento juridico. Tanto é que, empiricamente, pode-se afirmar que,
apesar de vinte anos de Brasil, a Lei de Acao Civil Publica — LACP, uma das introdutoras das
acOes coletivas no territério nacional, ndo provocou nenhuma “revolucéo”, no sentido estrito
do termo.

Outra deficiéncia que pode ser observada na metddica do estudo das agdes
coletivas e de sua importancia como elemento processual que sedimenta os valores do acesso
a justica € a auséncia de ocupacéo cientifica dos estudiosos e dos operadores do direito com
os direitos fundamentais, instancia em que a tematica devidamente se coloca. Para Dimoulis e
Martins, a consequéncia dessa postura € visivel, ja que coloca os direitos fundamentais “a
disposicao do legislador ordinario”, e a boa vontade politica destes para concretiza-los como e
quando interessar aos grupos de poder, o que, ultima ratio, torna indcuas as prescri¢cdes
constitucionais garantisticas, deixando sempre a cargo do legislador comum as condicdes de
exercicio e as limitacbes aos direitos fundamentais, e, assim, ignorando a supremacia

constitucional.

* Cf. CAMPOS, Diogo Leite de. A jurisdicizagdo dos impostos: garantias de terceira geracdo. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva. (Coord.). O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 91.

* Cf. LEAL, Mércio Flavio Mafra. AcBes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998.
p. 18-20.

* Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 19.
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5 NECESSIDADE DE TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS TRIBUTARIOS

SUMARIO: 5.1 Direitos sem tutela; 5.1.1 Necessidade de tutela adequada; 5.1.2 Tutela adequada dos direitos
individuais homogéneos no mercado de capitais; 5.2 Adequacédo da tutela aos standards das class actions; 5.2.1
Acesso a justica; 5.2.2 Economicidade; 5.2.3 Equalizagdo das partes no processo; 5.2.4 Efetivacdo dos direitos
materiais.

5.1 Direitos sem tutela

As modernas garantias constitucionais contras 0s excessos do poder de tributar
podem ser contornadas pelo Estado de varias maneiras, dentre as quais se sobressaem a carga
fiscal desmedida, cuja juridicidade é dificil de ser equacionada e desvia o tratamento da
questdo para a area politica e econdmica, e as restricbes aos meios processuais de defesa, que
desnivelam sobremaneira as relages tributarias em favor do fisco, colocando as pretensdes de
defesa dos direitos e garantias dos contribuintes numa classe juridica menos valiosa que a
exacdo estatal.

A historia recente do Brasil demonstra que no ambito tributario remanesce uma
categoria de direitos a margem de tutela especifica, visto que o custo para sua defesa
extrapola em muito o objeto da pretensdo. Trata-se de certos direitos individuais homogéneos
de origem tributaria, que, por sua diminuta expressdo monetaria, séo de inviavel pleiteamento
processual. Costuma a doutrina denomina-los de “direitos patrimoniais de bagatela”, cuja
definicdo baseia-se na relacdo custo-beneficio que o lesado, caso optasse por alguma via
processual de defesa, qualquer que seja ela, teria de contabilizar, levar em conta, para decidir
se a retomada de seu direito valeria a pena em termos meramente financeiros. Segundo define

Aluisio Mendes!:

Os danos resultantes de circunstancias de fato ou relagbes juridicas comuns séo,
frequentemente, se considerados separadamente, em termos econémicos, de pequena monta,
fazendo com que, na relagdo custo-beneficio, o ajuizamento de ac¢Bes individuais seja
desestimulante e, na prética, quase que inexistente, demonstrando, assim, a fragilidade e
deficiéncias em relacdo ao acesso a Justica. A eventual falta ou deficiéncia dos instrumentos
processuais adequados para o0s chamados “danos de bagatela”, que, considerados
globalmente, possuem geralmente enorme relevancia social e econdmica, estimula a
repeticdo e perpetuacdo de praticas ilegais e lesivas.

Na pratica, esses direitos individuais homogéneos ndo tém nenhuma tutela

adequada. Isso apesar do fato de, por serem lesdes infimas do ponto de vista individual,

! CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Tutela dos interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos no Brasil e em Portugal. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 373, p. 30.
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quando mensurados coletivamente demonstram prejuizos diretos enormes aos contribuintes,
propiciando as Fazendas Publicas operar com recursos que, num ambiente mais propicio a
defesa desses direitos, ela ndo deveria dispor.

Em grande parte do mundo, a técnica processual adequada para a viabilizacao
dessas pretensdes passa pela “molecularizacdo” dessas demandas, via processo coletivo.

No Brasil, entretanto, a propria legislacdo afasta a tutela coletiva dos direitos
tributarios, sob o argumento que, por serem considerados individuais homogéneos, mas sem
relevancia social, devem ser pleiteados individualmente por cada interessado. Posi¢do que,
ultima ratio, nega tutela a grande parte desses direitos, pois, como ja ressaltado, ha direitos
patrimoniais que, de valores tao irrisorios, é impossivel achar quem queira pedir-lhes a tutela
ao Estado-juiz.

Imagine-se, por exemplo, uma lesdo causada por um erro no calculo no valor da
contribuicdo para o custeio da iluminagdo publica em determinada cidade, que tenha atingido
cinglienta mil residéncias, acarretando um gravam tributario indevido de R$ 2,00 (dois reais)
a cada contribuinte (proprietario de imdvel). O fisco, nesse caso, teria recebido cem mil reais
a mais do que deveria. Erro identificado. No entanto, a Administracdo Tributaria nega-se a
ressarcir 0s prejuizos. A quem recorrer?

Um caso como este, sob a ética da jurisprudéncia e das leis atuais, é uma
pretensdo morta. A menos que alguém, imbuido de valores morais muito elevados, resolva dar
“uma licdo” na Administracdo, impetrando uma agdo que, ao cabo de varios anos, vai lhe
conceder uma repeticdo de indeébito de dois reais, mais juros moratorios e outros acréscimos
legais pertinentes. Poucos em sé consciéncia dispor-se-iam a essa quixotesca empreitada.

Por escamotear ofensas a direitos patrimoniais irrisorios se considerados
individualmente, a negativa de prestacdo jurisdicional, nestes casos, aparentemente néo
produz reflexos econdmicos diretos, até porque as pretensdes ressarcitorias desses direitos
ndo chegam a se transformar em lides. Elas apenas exasperam o sentido negativo do sistema
tributario brasileiro, levando ao seu descrédito perante a sociedade.

As “causas de bagatela” trazem consigo um efeito perverso sobre os demandantes
de pouco poder econdmico, ja que, para estes, a luta pelo direito transmuda-se num pesar

individualmente mensurado?:

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducéo a sociologia da administragdo da justica. In: SOUZA JR., José
Geraldo de; AGUIAR, Roberto A. R. de. (Org.). Introducdo critica ao direito do trabalho. Brasilia: UnB,
1993. p. 111.
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O custo do processo, aliado a outros fatores de ordem social e cultural que sdo vistos adiante,
pode impedir o cidaddo comum de recorrer ao Poder Judicidrio. Em estudo socioldgico foi
constatado que em determinados paises 0 custo do processo aumenta a medida que baixa o
valor da causa. Na Inglaterra, por exemplo, verificou-se que em cerca de um terco das causas
em que houve contestacdo, 0s custos globais foram superiores aos do valor da causa. Na
Italia, as custas processuais podem atingir 8,4% do valor da causa com valor elevado, ao
passo que nas causas de pequeno valor essa percentagem pode elevar-se a 170%. Tais
estudos revelam ndo s6 que a justica civil é cara, mas, principalmente, que ela pode ser mais
cara para os menos favorecidos, ja que € possivel dizer que sdo esses, em grande proporcéo,
os litigantes nas causas de pequeno valor, e nessas 0 custo do processo pode ndo guardar
proporcdo com o valor da causa, atingindo valores insuportaveis.

Mesmo aqueles com recursos disponiveis para o litigio abrem méo de seus
direitos, quando o vilipéndio patrimonial é irrisério. Assim, ainda que os membros do grupo
pertencam a camada mais privilegiada da sociedade, vé-se que a class action constitui o Unico
caminho capaz de permitir o acesso a justica quando a causa for relativamente pequena em
relacdo ao custo global do litigio para justificar individual batalha®.

H& inimeros casos de ocorréncia cotidiana nas Fazendas Publicas, principalmente
nas municipais, de pequenos erros, ilegalidades e inconstitucionalidades a causar gravames
infimos, mas reiterados, na generalidade de seus respectivos contribuintes.

Tributos como taxa de coleta de lixo, taxa pela licenca de localizacdo comercial,
taxa pela licenga de funcionamento comercial, taxa de bombeiros, e mesmo o Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU da maioria das cidades brasileiras, sdo
lancados em valores tdo infimos que aqueles contribuintes que identificam irregularidades
nessas exacOes, simplesmente ndo tem a quem recorrer. Porque as Administracfes
Tributérias, € praxe, ndo reconhecem erros de langamento de oficio e baseiam-se sabidamente
em legislacdo inconstitucional para efetuar lancamentos de tributos, pois o custo-beneficio
desses procedimentos irregulares, para elas, é bastante vantajoso, exatamente porque 0S
contribuintes ndo tém saida institucional adequada: ou pagam, ou sdo submetidos a cobrancas
administrativas e judiciais, com todas as incobmodas consequéncias da inadimpléncia.

Isso € 0 que chama atencdo no caso do Brasil: na pratica, certos direitos ficaram
sem tutela, o que evidencia uma anomalia do sistema juridico, ocorrida num pais em que,

paradoxalmente, a plenitude do acesso ao Judiciario é garantia constitucional:

Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

Na historia recente do desenvolvimento processual do pais, o que se observou foi

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 1990.
p. 11.
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que, no tocante a protecdo coletiva dos direitos tributarios, tentou o Ministério Publico
brasileiro, no af@ de contornar a falta de um procedimento adequado, utilizar-se da ACP para
a defesa desses direitos, logo repelida pela jurisprudéncia sob variada gama de argumentos
juridicos. Para encerrar de vez essa empreitada, foi criada vedacdo legislativa expressa para
esse tipo de tutela, por meio da alteracdo efetuada na LACP pela Medida Provisoria n°
1.789/1999.

Como sera visto adiante, em capitulo proprio, a evolucdo da jurisprudéncia e o
tratamento legislativo conferido as agdes coletivas no &mbito das relagGes juridicas tributarias
levou a ocorréncia de uma lacuna ideoldgica no sistema processual civil brasileiro, nos

moldes definidos por Norberto Bobbio*:

Entende-se também por lacuna a falta ndo ja de uma solucdo, qualquer que seja ela, mas de
uma solucdo satisfatoria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma norma que se desejaria
gue existisse, mas que ndo existe. Uma vez que essas lacunas derivam ndo da consideragédo
do ordenamento juridico como ele €, mas da comparagdo entre ordenamento juridico como
ele é como deveria ser, foram chamadas de “ideoldgicas”, para distingui-las daquelas que
eventualmente se encontram no ordenamento juridico como ele é, e que se podem chamar de
“reais”. Podemos também enunciar a diferenca deste modo: as lacunas ideoldgicas sdo
lacunas de iure contendo (de direito a ser estabelecido), as lacunas reais sdo de iure condito
(do direito ja estabelecido).

Para o autor, a distingdo entre uma lacuna real e uma lacuna ideoldgica reside na
forma como podem ser eliminadas: a real, mediante a aplicagdo das leis vigentes; a outra,
somente com edicdo de novas normas, dai, ndo se conceber que um sistema positivo possa ser
incompleto pela constatacdo de lacunas ideoldgicas, jA que estas transbordam o estudo do
direito e esbarram na sociologia, na economia e na politica.

A protecdo conferida pelo ordenamento aos atos do Poder Executivo, quando
abusiva, nega uma transformacao historica e sistémica ocorrida na triparticdo dos poderes do
Estado, hoje vislumbrada como conquista dos direitos sociais: a superagdo das doutrinas
outrora imperantes que vedavam ao Poder Judiciario pronunciar-se sobre a legitimidade dos
atos dos demais poderes®.

A tributacdo, assim como qualquer atividade administrativa, para ter legitimidade,
deve amparar-se no respeito aos direitos fundamentais e, conseqiientemente, submeter-se ao

crivo do Poder Judiciario, se necessario, sob uma tutela efetiva e ndo meramente formal.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. de Maria Celeste C. L. dos Santos.
Apres. de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Editora UnB, 1999. p. 140.

> Nesse sentido: CASAS, José Osvaldo. Seguridad juridica, legalidad y legitimidad en la imposicion tributaria.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 401.
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Nesse contexto, os privilégios da fazenda publica®, entendidos como posi¢cdes processuais
privilegiadas, ndo podem ser tdo rigidos a ponto de fulminar pretensdes de reparacdo de
ilicito, por mais infimos, em termos econémicos, que estes sejam.

A inexisténcia de uma regra, a inexisténcia “de fato” de determinado tipo de
tutela, porém, apesar de transbordar o direito positivo, interessa sim a ciéncia juridica, pois
sem o vislumbre de modelos ideais, ndo ha como direcionar 0s estudos rumo a sistemas
processuais “mais efetivos”. Dai a importancia dos estudos de direito e legislacdo comparados
e da proposicéo de solugOes inovadoras, mesmo que importados de sistemas estrangeiros.

A situacdo requer analise delicada e a busca de um procedimento adequado a
natureza das relacdes juridicas controvertidas, que seria a saida real, o contorno efetivo para o

problema.

5.1.1 Necessidade de tutela adequada

As acdes judiciais tipificadas pelo ordenamento foram pensadas para a protecdo
de direitos civis e politicos classicos, exemplo disso € que a incidéncia da maioria dos direitos
econdmicos, sociais e culturais provoca problemas de legitimacdo ativa que nao se limitam a
etapa de formacdo da acdo, mas se prolongam no processo, devido a inexisténcia de
mecanismos adequados de participacdo dos sujeitos coletivos, 0 que deixa evidente o carater
individualista dos procedimentos’, ainda hoje fortemente marcados pela influéncia liberal do
século XIX.

Apesar de o ordenamento brasileiro adotar, com raizes histéricas, o sistema de
direitos e ndo o de ac¢les — a denominada “atipicidade das acGes”, que permite ao demandante
compor a lide de maneira livre, desde que demonstre interesse de agir — hoje o que se
evidencia no direito processual é a necessidade de reaproximacdo com o direito material e da
redefinicdo de procedimentos, pois a instrumentalidade e a técnica processual implicam que,
para ser eficaz, é preciso adaptar-se & natureza particular do préprio objeto do direito®.

O procedimento adequado deflui, também, da bipolaridade do principio

constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, porque, se de um lado nega ao legislador

® Nesse contexto, pode-se afirmar que, de fato, a vedacdo de tutela de direitos individuais homogéneos de
natureza tributaria por meio da ACP funciona como um privilégio disfarcado, mais uma garantia processual
excessiva concedida as fazendas publicas.

" Ccf. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2002. p. 129.

® Nesse sentido: CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Trad. de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2001. p. 20.
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poderes para cercear, normativamente, 0 acesso a justica; por outro, afirma, implicitamente, a
obrigacgdo de existéncia de procedimentos adequados a tutela de todos os direitos.

Sob essa perspectiva constitucional do processo que, permeada pela
instrumentalidade, pela nogdo de acesso a justica e pela valoragdo do fenémeno processual, 0
direito processual contemporaneo deve interpretar os institutos e as técnicas, visando ndo a
um fim em si mesmo, mas a solugdo de problemas reais que afetam a vida em sociedade®.

A densificacdo da jurisprudéncia e o arcabouco legal protetivo da fazenda publica,
montados nos ultimos anos, com o fim de afastar a apreciacdo coletiva de demandas
tributarias exigem superagdo distinta da reinterpretacdo normativa por parte dos tribunais
superiores (a essa altura ja bastante vinculados as suas decisfes passadas), ou da derrogacao
das modificacdes restritivas impostas pelo Poder Executivo ao objeto das ac6es civis publicas.

Fica evidente a necessidade de um novo procedimento adequado as pretensdes
“de classe” tributarias. Nesse sentido, tem atuado alguns experts do direito processual, para
desenvolver as propostas de um codigo brasileiro de processo coletivo, e 0s grupos de pressdo
em defesa dos direitos do contribuinte, ao proporem um moderno estatuto do contribuinte
brasileiro, um “Cddigo de Defesa do Contribuinte”. Resta saber se essas propostas
viabilizariam essas pretensdes represadas, se funcionariam como meios adequados de tutela.
E, para isso, h& que analisar seus pontos de contato com o tema discorrido.

Arruda Alvim identifica a necessidade de tutelas coletivas diferenciadas e

garantisticas no ordenamento brasileiro, para o autor:

Certamente, a situa¢do do consumidor ndo € a Unica a merecer uma maior guarda, pois outros
setores criticos da sociedade demandam intervencdo protetiva do legislador. E, na raiz das
modificacOes operadas no direito obrigacional, encontram-se em escala apreciavel os
mesmos fendmenos que levaram & necessidade de reequacionamento dos instrumentos
processuais, motivadas aquelas e estes, pelo mesmo valor axiolégico: um reequilibrio dos
gue se defrontam na ordem juridica. O que se mostrou necessario foi idealizar um aparato
que, dentre as suas finalidades, servisse a vida social em massa, por meio da reconfiguracéo,
as vezes, sendo quase sempre, radical de institutos juridicos, que, nessa nova roupagem,
guardam pouquissima relacdo com aqueles institutos de que se poderia pretender houvessem
sido a matriz desses novos.

Pela insignificancia econémica individual, a denominada lesdo tributaria de
pequena monta, SO se vista e tratada juridicamente como interesse individual passivel de

receber tratamento coletivo podera ser objeto de solugéo de litigio™, caso contrario, ser4 mais

° Cf. SANTOS, Christianine Chaves. Acdes coletivas & coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2004. p. 34.

19 ALVIM, Arruda. Acfo civil plblica: sua evolucdo normativa significou crescimento em prol da protecdo as
situacdes coletivas. In: MILARE, Edis (Coord.). A agéo civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 74-75.

11 Nesse sentido: MARINS, James. Acdes coletivas em matéria tributéaria. Revista de Processo. S3o Paulo, n.
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um fato juridico a se somar ao imenso volume de demandas reprimidas, demandas de
litigiosidade contida.

A depender da atuacgéo individual do cidad&o-contribuinte, essas demandas nunca
chegardo a ser levadas a juizo. Isso porque a dispersdo dos lesados impede ou inviabiliza o
efetivo acesso de todos os lesados a Justica, e com isso, mesmo que de maneira ndo
intencional, ja& contam aqueles que porventura venham a causar danos a interesses
transindividuais*? (o que inclui, invariavelmente, o fisco como causador de danos patrimoniais
tributarios).

Mecanismos de atuacdo processual especial ndo sdo, em absoluto, novidades.
Muitos exemplos podem ser encontrados no direito processual publico, que seria, na
concepcao de Scarpinella Bueno, “o direito processual civil voltado a solucdo das lides e dos
conflitos de interesse regidos pelo direito publico, isto €, contra o Estado em suas diversas
6rbitas de atuacdo”®. O valor da pretensdo ou o tipo de controvérsia também podem ser
motivos legitimos para algumas diferencgas procedimentais entre a¢Ges coletivas®.

Diversas barreiras psicoldgicas e culturais que obstaculizam o0 acesso a justica
podem ser derrubadas por formas procedimentais especializadas que oferecem a possibilidade
de atrair pessoas e capacita-las a reivindicar seus direitos contra seus adversarios mais

poderosos. Como atenta Gilberto Schéfer®.

O desafio é criar foros que sejam atraentes para os individuos, ndo apenas sob o ponto de
vista econdémico, mas também fisico e psicolégico, de modo que eles se sintam a vontade e
confiantes em utiliza-los, apesar dos recursos de que disponham aqueles a quem eles se
opdem.

Essa, alias, € a tonica das novas formas de tutela coletiva, que, diante da
necessidade de mecanismos processuais mais afeitos a sociedade de massa, iniciou no mundo
inteiro, sobretudo na segunda metade do século XX, uma verdadeira batalha legislativa e

doutrinéria para encontrar 0s melhores instrumentos de protecdo coletiva, pois a trilha até

76, p. 98.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A intervencdo do Ministério Publico no processo civil: criticas e perspectivas. In:
SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 168.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Processo civil de interesse plblico: uma proposta de sistematizacdo. In:
SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 30, para quem é direito processual “pablico” exatamente para
diferencia-lo do processo civil, e evidenciar que ndo se trata de normas instrumentais voltadas para a solucéo de
conflitos privados.

¥ GIDI, Antonio. Cédigo de processo civil coletivo. Um modelo para paises de direito escrito. Revista de
Processo. Séo Paulo, n. 111, p. 193.

> SCHAFER, Gilberto. Ac&o civil pablica e controle de constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Fabris,
2002. p. 22.
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entdo seguida, focada na concepcao de tradicdo individual significava tornar impossivel a
protecdo dos novos direitos, justamente no momento em que eles despontavam como 0s mais
essenciais para o convivio humano®,

E os novos “direitos tributarios” surgidos dos modernos estatutos de contribuinte
e do revestimento de “velhos direitos” jamais efetivados de fato, arriscam padecer exatamente
pela falta de tutela adequada ao direito material vinculado. De pouco vale o reconhecimento
cada vez maior de novos direitos, se ndo houver instrumentos aptos a torna-los direitos
realmente efetivos, em nivel de politicas publicas ou por meio de um sistema processual
adequado as suas peculiaridades. No entanto, tal reconhecimento deve ser ndo apenas
consistente, sob 0 ponto de vista tedrico-cientifico, mas também deve atender aos escopos da
funcao jurisdicional do Estado (aspecto da concretizacdo dos novos direitos através da tutela
jurisdicional)®.

Apesar de, como serd visto, varios estudiosos do direito opinarem pela
inconstitucionalidade da restricdo aos pleitos tributarios serem veiculados por meio da agdo
civil publica, é fato que a jurisprudéncia dominante do STF ndo obstaculizou esse
cerceamento legislativo, e, parece, ndo o fara em futuro préximo. O que demonstra que a
Unica via possivel para a superacdo do problema ¢é a reforma legislativa, com a criagdo de
procedimentos adequados as lides tributarias coletivas.

Isso porque, para Humberto Avila, o STF desenvolveu a “tese do legislador
negativo” para indicar que o Poder Judiciario tem a funcdo de legislar negativamente, no
sentido de eliminar do ordenamento juridico a norma incompativel com a Constituicéo,
mediante um juizo de exclusao, ndo podendo criar norma juridica geral diversa da instituida
pelo Poder Legislativo®®. E assenta-se nessa tese incondicionalmente. Assim, se ndo se
enquadra na ldgica historica do 6érgdo maximo da Justica brasileira inova¢do no &mbito do
direito material, muito menos ha de se esperar que tal ocorra com o direito processual, até
porque este, no mais das vezes, assenta-se em legislacdo infraconstitucional que, apenas
raramente, vai a apreciacao da Corte Maior.

A identificagdo de microcosmos de relacGes juridicas ndo efetivamente tuteladas

pelo direito p6e em relevo a politizacdo do Poder Judicidrio como centro atrativo das

* FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas agdes coletivas: restricio do artigo 16 da Lei de Ao Civil Publica.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2004. p. 37.

" SANTOS, Christianine Chaves. A¢des coletivas & coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2004. p. 48.

8 AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte: contetido e alcance. Revista Dialogo Juridico. Salvador, vol. I,
n° 3, p. 20-21, jun. 2001. Periodicidade ndo definida. ISSN 1982-6990. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br/pdf _3/DIALOGO-JURIDICO-03-JUNHO-2001-HUMBERTO-AVILA.pdf.
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exigéncias das demandas sociais, que a falta de caminhos formalmente estabelecidos para
apresentar suas pretensoes ao Estado, incitam, em maior ou menor grau, o ativismo judicial. O

que, para Consuelo Yoshida®:

Nao deve ser criticada, mas elogiada e incentivada a chamada “politizacdo do Judiciario”, no
bom sentido de que este Poder muito pode contribuir para a execucdo e efetivacdo das
politicas publicas, notadamente na area social, [...]. Ademais, o papel do Judiciario €, sim,
buscar e procurar fazer justica na solugdo de conflitos individuais e coletivos, e ndo
simplesmente aplicar qualquer norma indiscriminadamente, mesmo aquelas que, a pretexto
de disciplinar e realizar o exercicio do direito, acabam por inviabiliza-lo quase que por
inteiro.

Os principios constitucionais estatuidos no Sistema Tributario Nacional nédo
vinculam somente as pretensbes materiais das Fazendas Publicas, limitando-as. Tém
caracteres processuais subjacentes, pois de nada adiantariam para dosar a medida da aplicacéo
da lei substantiva, se nao refletissem, também, no processo.

Quando se tém como premissa, por exemplo, o principio da igualdade ou da
isonomia no @mbito tributario, necessario interpretar que sua aplicacédo extrapola os limites do
direito material, alcancando, com a mesma forca, as regras do procedimento administrativo ou
judicial que viabilizam, ultima ratio, a concretizacdo das normas substantivas.

Em um Estado de Direito, a proclamagdo do principio da igualdade vai muito
além da mera igualdade formal: ndo se trata so de igualdade ante a lei, mas da procura de uma
igualdade efetiva.

Assim, o status juridico do cidaddo perante o Estado tributario deve ser pre-
ordenado com garantias constitucionais firmes e efetivas, que se irradiem, também, na sua
eventual posicdo processual perante o fisco. O resguardo da apreciacdo judicial da lesdo
causada pela norma ou pela atuagdo do Estado ndo pode deixar de fora aqueles que ndo séo
amparados por procedimentos viaveis, por instrumentos processuais que verdadeiramente
tutelem a pretenséo, por mais infima que seja em termos econémicos.

Dado o papel ativo que corresponde ao Estado, encarregado de promover as
condi¢Bes necessérias que tornem possivel a igualdade efetiva e real, depreende-se que,
existindo situacdes desiguais, ndo se pode proceder a uma aplicacdo igualitaria do direito,
pois isso nada mais faria do que incrementar as préprias desigualdades®. Assim também o é

NO Processo.

Acesso em 15 de fev. 2008.

¥ YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos interesses difusos e coletivos. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2006. p. 39-40.

%0 GARCIA, Felipe Romero. El valor sistema tributario: acerca de su integracion entre los principios de la
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A igualdade processual exige procedimentos especificos para as diferentes
pretensdes, seu escopo € trazer ao palco do litigio, quando ocorrente, armas paritarias, mesmo
quando um dos litigantes seja o proprio Estado, sob pena de aviltamento da posi¢éo juridica
do cidad&o contribuinte no processo, tanto administrativo quanto judicial.

O sistema processual, sob essa andlise, deve ser homogéneo, permitindo
tratamentos diferenciados apenas se racionalmente necessarios.

Em paises como o Brasil, onde se mostram insuficientes 0s meios de participagdo
democrética direta efetiva, a falta de voz do cidaddo no debate politico do arranjo tributéario
torna ainda mais pesada a chamada “carga tributaria” e menos digno de credibilidade o
sistema tributario como um todo.

N&o se instituiu, ainda, uma forma diferenciada de tutela de interesses individuais
coletivamente agredidos®, uma class action for damages, como existe no direito norte-
americano, de que muito se ressentem os contribuintes brasileiros.

A falta de tutela, contudo, € mais sentida no campo de oposi¢do processual ao
proprio Estado, isso porque, no plano legal, existe um diploma que, por exemplo, outorga
legitimidade ao Ministério Pablico para atuar na defesa coletiva de direitos individuais
homogéneos e disponiveis. E a Lei n° 7.913/89, que tutela investidores no mercado
financeiro, versando direitos dessa natureza®.

Os direitos individuais homogéneos de origem tributaria permanecem néo
tutelados no Brasil por mera motivacdo ideoldgica, por opcdo legislativa e sistémica. A
existéncia de amparo processual coletivo aos investidores no mercado de capitais é a prova
cabal dessa assertiva. Afinal, o que levaria o ordenamento a proteger investidores em acoes e

ndo proteger pequenos contribuintes?

5.1.2 Tutela adequada dos direitos individuais homogéneos no mercado de capitais

Essa tipologia de processo coletivo, alids, merece algumas observagdes. Ha
controvérsia na doutrina quanto a espécie de interesses ou direitos que a acdo de que trata a
Lei 7.913/1989 visa proteger. Ada Grinover considera a acao judicial de que trata a aludida

lei a primeira class action for damages brasileira, ou seja, a primeira acao coletiva destinada a

imposicion. Cadiz: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 2005. p. 186.

2! ARMELIN, Donaldo. Acdo civil pablica: legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES, Carlos
Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 121.

22 |bid., p. 124.
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protecdo de direitos individuais a que o Cddigo de Defesa do Consumidor veio,
posteriormente, a atribuir o qualificativo de “homogéneos”. Essa assertiva, no entanto, deve
ser acatada cum grano salis. Se com ela se pretendeu dizer que a aludida lei foi a primeira, no
direito brasileiro, a instituir uma ac&o coletiva voltada ao ressarcimento de individuos lesados,
a afirmativa pode ser aceita. JA 0 mesmo nao podera ser dito se o objetivo foi de identifica-la
com a class actions for damages de que trata a Rule 23 (b) (3) das Federal Rules of Civil
Procedure. E isso porque esta Ultima se volta, primordialmente, a defesa de interesses
privados, consistentes no ressarcimento dos individuos integrantes de uma determinada
classe. Por outro lado, embora ndo afaste o ressarcimento dos individuos lesados, o objetivo
fundamental da acdo de que trata a Lei 7.913/89 é o de fazer atuar a lei, impedindo que os
infratores tirem proveito da violacdo praticada, verificando-se, destarte, o predominio do
objetivo repressivo® em relagdo ao escopo simplesmente indenizatério®.

Os dois objetivos legais que os analistas juridicos enxergam na Lei n® 7.913/1989
sdo bastante distintos: o imediato, o resguardo dos proprios investidores que atuam no
mercado de acdes, protegendo sua posi¢ao patrimonial individual contra ataques irregulares
dos operadores do sistema ou de outros investidores; e 0 mediato: a protegdo do proprio
sistema de titulos e valores mobiliarios em si, a chamada “protecdo do mercado”.

Essa Gltima é mais dificil de aceitar como incluida no escopo da lei. Isso porque
tal competéncia é dos proprios 6rgdos do Poder Publico instituidos para tal, no caso, a
Comissdo de Valores Mobiliario — CVM e outras agéncias governamentais do género.

Um possivel futuro encaixe das pretensdes tributarias como objetos passiveis de
tutela coletiva ndo necessariamente indicara que a probidade da fazenda pablica no trato com
as leis exatoras ou com os procedimentos fiscais seja o intuito de tal norma processual. O
meio processual de reparar o dano patrimonial provocado pelo fisco é que o sera.

A protecdo aos direitos individuais homogéneos ¢ a razdo primeira dessas tutelas
coletivas, talvez a Gnica. O maior zelo do Poder Tributario, porventura premido por regras de

defesa do contribuinte bastante eficazes, serd apenas uma conseqiiéncia da existéncia da tutela

% CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello de. Consideraces sobre interesse social e interesse difuso.
In: MILARE, Edis (Coord.). A ac&o civil pablica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 70, analisa o carater repressivo desse tipo de norma, de maneira bastante ampla: “As medidas
judiciais de carater geral, tomadas em defesa do consumidor, assim como em defesa de qualquer outro interesse
social, ndo tém em mira reparar um dano material, mas sim, em dltima analise, assegurar a observancia de um
principio, norma ou valor de ordem publica, essencial para o harmdnico convivio social, dai ndo terem natureza
indenizatéria, mas cautelar, quando ndo tendentes a condenacgdo ao cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer”.

24 ZACLIS, Lionel. Protecdo coletiva dos investidores no mercado de capitais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 153.
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coletiva adequada.

Ademais, a questdo do objetivo especifico de uma lei que trate de direitos
coletivos é algo que deve ser cuidadosamente tratado pela doutrina e jurisprudéncia, pois
pode abrir caminhos para complicadas discussfes sobre os interesses protegidos, se de
relevancia social ou nao, e sobre questdes de legitimidade ativa para as causas, haja vista que
a interpretagdo majoritaria das cortes brasileiras estipula caber assento ao Ministério Publico
na titularidade das acOes coletivas quando se tratar de causas de relevante interesse social,

mesmo em se tratando de direitos individuais homogéneos.
5.2 Adequacéo da tutela aos standards das class actions

O maior parametro de configuracdo processual para a tutela de prejuizos sofridos
coletivamente em larga escala € o que foi estruturado na LACP quanto a tutela de direitos
individuais homogéneos, derivados das class actions for damages do direito norte-americano.
E esse modelo de acdo de classe que deve balizar o trabalho dos pensadores e ser entronizado
no ambito tributario de modo harménico, compatibilizando as estruturas de julgamento tanto
da esfera administrativa quanto da judicial.

Os direitos tributarios, concebidos pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria como
direitos individuais homogéneos, bem se encaixam nesse modelo de tutela, descrita por
Antonio Benjamin®:

Direitos e interesses tipicamente individuais perdem sua condi¢do atbmica na medida que
surjam como conseqiiéncia de um mesmo fato ou ato. Sdo, por esta via exclusivamente
pragmaética, transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma
indivisibilidade inerente ou natural (interesses e direitos publicos e difusos) ou da
organizacgdo ou existéncia de uma relacdo juridica-base (interesses coletivos strictu sensu),
mas por razdes de facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da eficiéncia e da
economia processuais, enfim, por criacdo legal. Séo, por esse angulo, acidentalmente

supraindividuais. Falamos, entdo, em interesses e direitos individuais homogéneos, area em
gue, no sistema de common law, atua, preponderantemente, a class action.

Como seréa visto mais adiante, trata-se de um modelo exportavel, e bem absorvido
em inumeros ordenamentos mundo afora, inclusive aqui no Brasil. Seu nucleo de objetivos
precipuos — acesso a justica, economia processual, equalizacdo da forca processual das partes

e efetivacdo dos direitos materiais — deve nortear a busca pelo tipo de tutela que mais seja

% BENJAMIN, Anténio Herman V. A insurreicio da aldeia global contra o processo civil cléssico:
apontamentos sobre a opresséo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis
(Coord.) Acéo civil publica — Lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 96.
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adequado as pretensdes postas em juizo.

5.2.1 Acesso a justica

E uma premissa contemporanea que o direito de acio seja revestido de um fim
social, e, para isso, ha que se romper com certos grilhdes do liberalismo, ainda hoje muito
fortes na ciéncia processual, segundo o qual 0 acesso a justica € uma mera formalidade, € o
“direito de litigar”, ofertado pelo ordenamento a quem queira levar suas pretensdes perante o
Estado-juiz.

O acesso a uma ordem juridica justa pressupfe afastar a presungdo de igualdade
no processo, verdadeiro ranco liberal, e troca-la pela adequacéo do procedimento a realidade
do objeto e do litigante. Os ébices econémicos, sociais e culturais ha de ser enfrentados para
que o resultado do processo seja Util e que o direito fundamental a prestacao jurisdicional seja
respeitado e realmente efetivado.

Para isso, as tutelas devem ser adequadas aos direitos materiais, € ndo o contrario.
Se observado pela experiéncia juridica que certos direitos ndo se coadunam com 0s ritos e
com os procedimentos “gerais” ofertados pelo Estado, reformas sdo necessarias, visando
“tutelas adequadas”.

No campo dos direitos tributarios, ndo ha empecilhno nenhum observado pela
doutrina a encampacéo do processo coletivo, pois, s6 por este meio, alguns direitos tornam-se

“vidveis”. Nesse sentido, explana Antonio Gidi?:
Com efeito, abundam exemplos no quotidiano em que um grupo de pessoas possui um
direito no plano tedrico, mas ndo dispde de um instrumento pratico para efetivamente fazé-lo

valer em juizo. Em tais casos, a Unica forma de impedir a injustica é através da concepcao de
um método eficiente de controle social, adaptado as peculiaridades da controvérsia coletiva.

5.2.2 Economicidade

Um dos escopos primordiais das class actions, bastante assentado no pragmatismo
juridico anglo-saxdo, é propiciar economia processual de uma maneira ampla: seja
viabilizando o0 acesso a justica de maneira coletiva quando as despesas judiciais
individualizadas ultrapassem o valor da causa; seja desonerando o Poder Judiciario do

tratamento repetitivo e caro das demandas repetitivas; seja diminuindo o proprio tempo do

%6 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as aces coletivas em uma
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processo, mesmo que de maneira indireta, por meio deste tipo de processo.

Cruz e Tucci, em estudo a respeito do tema, e calcado em inGmeros levantamentos
estatisticos produzidos por estudiosos estadunidenses, italianos, franceses e canadenses,
afirma ndo haver duvida de que o ajuizamento de uma acdo coletiva implica evidente
redugdo de custo e tempo, se comparados com as lides individuais ajuizadas com idéntico
escopo?. O que demonstra a potencialidade desses instrumentos processuais coletivos para
diminuir o abarrotamento dos tribunais e, noutra ponta, reduzir os enormes gastos do Estado
na geréncia desses inimeros e custosos ritos procedimentais, que consomem bastante
recursos de pessoal e de logistica®.

A economicidade no trato da questdo ha de ser perseguida como um dos
principais objetivos processuais, sob pena de influenciar negativamente a chamada “crise do
Judiciério”.

A solucéo dos conflitos na dimenséao coletiva, além de facilitar o0 acesso a justica
pelo barateamento das custas individualmente consideradas, pela quebra de barreiras sociais,
econdmicas e culturais, evita a banalizacdo das solugdes fragmentarias que tanto atravancam
0 Poder Judiciério e conferem “peso politico mais adequado as agdes destinadas a solucao

desses conflitos coletivos”?.

5.2.3 Equalizacdo das partes no processo

Uma das dificuldades do acesso a justica tributaria € um obstaculo dificil de ser
transposto no processamento da lide: a desigualdade de posicdo observada entre o cidaddo
comum e 0s orgaos imbuidos da arrecadacgéo e da cobranca de tributos — lato senso, perante o
gue se denomina fazenda publica. Nesse aspecto, falar de “paridade de armas” é ocultar um
problema grave que se esconde através do formalismo processual da igualdade das partes.

O campo tributario, mais do que qualquer outro campo do direito positivo é

perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

" CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 136-137.

%8 Registre-se, contudo, que, para alguns autores, a problematica da economicidade ndo deve conduzir politicas
de legislagdo processual. MACIEL JR., Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as a¢fes coletivas como
acOes temadticas. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 169, por exemplo, afirma que “As razdes econdmicas, embora
importantes para equacionar a gestdo dos processos e oferecer solucBes racionais, ndo sdo prioridades do
processo. A realizacdo da Justica ndo é um negocio, uma empresa, mas uma funcdo publica necesséria exercida
por monopdlio do Estado, que chamou para si a solugdo dos interesses em conflito que restaram inconciliaveis.
A aplicacéo da Justica sempre sera deficitéria e custosa porque é uma atividade que cumpre uma fungéo politica
institucional do Estado de decidir e impor imperativamente suas decisfes. Estabelecer politicas legislativas para
a norma processual no sentido de simplificacdo do processo é algo perfeitamente aceitdvel, mas promover
formas de exclusdo de acesso a Justica sob a mascara da modernidade €, no minimo, repugnante, o que se traduz
juridicamente como inconstitucionalidade”.

» WATANABE, Kazuo. Disposicdes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Cddigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2004. p. 787.
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prolifico em normas casuisticas, temporarias, complexas, e em ritos por demais complicados
para permitir ao cidaddo leigo acompanhar uma causa no processo tributario, por mais
simples que seja essa.

Um exemplo disso encontra-se no processo administrativo tributario, em que se
permite ao contribuinte litigar sem a presenca de advogado. Se de um lado essa regra visa
maleabilizar as formas e instrumentos processuais, tornando “menos burocratico” o acesso as
reclamacdes e ao direito de peti¢do junto aos 6rgdos do Poder Executivo; por outro, ela realga
ainda mais a desigualdade no embate processual travado nesse nivel.

Isso porque o contribuinte terd um campo vasto para cometer todos os tipos de
erros gque se espera sejam cometidos nos pleitos administrativos pelas “pessoas comuns”, sem
conhecimento técnico adequado para ali se fazerem ouvir. Para piorar, terd, como oponentes,
funcionarios bem treinados e bem remunerados para defender os interesses e pontos de vista
do fisco (ja que os servidores fiscais no Brasil, via de regra, sdo muito melhor remunerados
que o grosso do funcionalismo publico).

Fechando essa dificultosa situacdo da falta de defesa do cidadao-contribuinte
perante o Estado-fiscal, basta lembrar que, no Brasil, ndo existem estruturas publicas
institucionalizadas aptas a amparar o pleito de quem que seja perante o Poder Publico em
causas tributérias. Inexistem segmentos de defensoria publica ou advogados de contribuinte
para tanto.

No direito processual, isso significa o progressivo abandono das garantias dos
individuos em favor do atendimento de conveniéncias estatais, quase sempre com o sacrificio
da liberdade ou do patriménio das pessoas; tal se da, por exemplo, quando se aceita, ainda que
de forma inconsciente, que o desnivel entre os individuos ou entre estes e a estrutura estatal se
manifeste em acolhidas aprioristicas das postulagdes de uns, em detrimento das postulacfes
dos outros®.

Seria pertinente frisar que a isonomia processual é uma das pilastras do devido
processo legal, ainda que no seu polo passivo esteja a formidavel figura do Poder Pablico, ndo
sendo possivel argumentar, diante da extensdo dessa garantia constitucional, com a antiga
proposicao da hegemonia do interesse estatal diante do interesse particular ou privado®.

Mesmo visto como uma via adequada a equilibrar a falta de poder do individuo

perante o Estado, o processo coletivo ndo se espraiou nos comodos do direito tributario. Se de

% MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A antiga e sempre atual questdo da submisséo do Poder Publico & jurisdicéo.
Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 1, p. 150.
3 Ibid., p. 159.
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um lado, contribuintes organizados em associacfes ou entidades afeitas a seus interesses
possuem, aparentemente, melhores meios de litigar em igualdade com o Poder Publico através
dessas instituicdes, aqueles que ndo se fazem representar “adequadamente”, sobretudo
pessoas fisicas e pequenos empresarios, enfrentam barreiras de toda a sorte para fincar pé no
processo. Para a maioria, contudo, rebater as pretensdes tributarias das fazendas pablicas nos

tribunais ainda é um sonho impossivel de realizar.

5.2.4 Efetivacdo dos direitos materiais

A efetivacdo dos direitos materiais pela via das a¢des coletivas é alcancada de
maneira bastante curiosa, de duas formas: diretamente, pela realizacdo do direito contido na
sentenga, que corrige o ilicito cometido; e indiretamente, pelo estimulo ao adimplemento
voluntario das normas e pela afirmacéo na consciéncia de cada um que as infragdes cometidas
e 0s consequientes prejuizos, por mais irrisorios que sejam, deverdo ser ressarcidos.

Este ultimo aspecto, chamado pela doutrina norte-americana de desencorajamento

(deterrence) da conduta antijuridica, é explicado por Antonio Gidi®:

A existéncia das agOes coletivas em um ordenamento, em verdade, possui 0 risco inerente de
aumentar a litigiosidade da sociedade, uma vez que proporciona meios para a protecdo de
direitos de grupos de pessoas que, individualmente, ndo teriam condi¢cBes de proteger
judicialmente os seus direitos.

Todavia, se € verdade que, a curto prazo, a existéncia das acOes coletivas aumenta a
litigiosidade, abrindo as portas dos tribunais para a chamada litigiosidade contida, por outro
lado, esse amplo acesso ao Judiciario é um estimulo ao cumprimento voluntério da lei e um
desestimulo a pratica da conduta que lesem grupos. Afinal, a economia processual ndo é um
fim em si mesma e de se moldar as necessidades emergentes da sociedade em um
determinado momento historico.

A simples possibilidade da tutela coletiva, e da consequente responsabilidade civil em massa,
faz com que potenciais infratores se sintam desencorajados de praticar condutas ilicitas
coletivas e resistam a tentacao de obter lucros faceis em detrimento de direitos e interesses de
uma coletividade que, de outra forma, estaria completamente indefesa e vulneravel.

Pode-se imaginar o poder de coercdo social que tal instrumento teria entre os
gestores publicos na seara tributaria acaso mirassem uma reagdo processual coordenada dos

contribuintes as eventuais ilegalidades na exacao e cobranca de tributos.

%2 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.
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6 ACAO CIVIL PUBLICA EM MATERIA TRIBUTARIA

SUMARIO: 6.1 Tutela coletiva de direitos tributarios; 6.2 Ministério Pablico e agio civil pablica; 6.3 Agdo civil
publica em matéria tributaria; 6.4 Controle concentrado de constitucionalidade de leis tributarias municipais; 6.5
Natureza juridica dos direitos tributarios.

6.1 Tutela coletiva de direitos tributarios

Falar em processo coletivo no Brasil é fazer remissdo a Constituicdo Federal, cujo
texto elevou a condigdo de direitos e garantias fundamentais (Titulo II), também os
denominados direitos e deveres coletivos (Capitulo | do Titulo 1), que, submetidos que estdo
ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também prestigiado pela Carta, sempre que
opostos ou em conflito com outros interesses ou direitos, devem ser apreciados pela Justica,
por meio do devido processo legal.

A tutela dos direitos coletivos, cujas premissas basicas de funcionamento
envolvem critérios procedimentais especificos para averiguar a legitimacdo para agir e
estender a coisa julgada para além das partes que se fizeram ouvir de fato no processo, é
viabilizada no Brasil por uma série de leis processuais esparsas (ja referidas no breve
histérico das acbes coletivas no pais), e pela prépria Constituicdo Federal (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo direta de constitucionalidade, mandado de seguranga coletivo
etc.).

Nem todas, obviamente, prestam-se a tutela de direitos tributarios. Alids, o
engquadramento das pretensdes de defesa tributaria no sistema processual coletivo brasileiro é
bem restrito. Aparentemente, apenas trés tipos de agfes podem apreciar causas dessa
natureza: o controle concentrado de constitucionalidade, o mandado de seguranca coletivo e a
acdo civil publica.

O mandado de seguranca coletivo, tal qual o mandado de seguranca singular,
objetiva tutelar as situagdes previstas no art. 5° inc. LXIX do texto constitucional, nos

seguintes termos::

LXIX - conceder-se-4& mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou

! Quanto a legitimidade para a propositura desse writ, define-a o proxima alinea desse mesmo art. 5% “LXX — 0
mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; b) organizacgdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento
ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.
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abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Publico;

Vé-se que seu objeto é bastante restrito, “direito liquido e certo ...”, 0 que exige,
na concepgdo forte da jurisprudéncia majoritaria, prova pré-constituida daquilo que se deseja
impugnar em juizo, 0 que, por si sO, ndo viabiliza discussdes mais aprofundadas de merito
(alids, é bom registrar que o proprio conceito de mandado de seguranca o coloca como uma
acao civil de rito sumariissimo). E encontrar causas tributarias com grau minimo de
complexidade néo é tarefa facil.

As acdes de controle de constitucionalidade, ainda que possam ser tidas como
variantes do processo civil coletivo, tem natureza constitucional elevadissima e o seu “filtro”
de cabimento envolve uma legitimacdo bastante restritiva?. Ademais, somente causas
constitucionais podem ser intentadas nessa via, 0 que afasta o controle de qualquer agéo
estatal que ndo confronte diretamente, o texto constitucional, ou, em alguns casos, 0 texto das
constituicOes estaduais. 1sso sem contar a grande lacuna do Texto Maior, no que se refere ao
controle de constitucionalidade de leis municipais®, problema que, na seara tributaria, deixa
frustradas milhares de pretensdes, porque, num pais de mais de cinco mil municipios, é
incomensuravel o nimero de leis exacionais sem conformidade com a Constituicao Federal.

Sobraria, nesses casos, a utilizacdo da agéo civil pablica* para a defesa de direitos
tributarios metaindividuais. E isso chegou a acontecer, sem,contudo, viabilizar a introducédo

de acOes de classe para a tutela desses objetos no Brasil.

6.2 Ministério Pablico e acéo civil publica

Varios autores, principalmente, claro, os préprios membros do Ministério Publico,

vislumbram a instituicdo como vetor fundamental de acesso a justica, e formulam teorias bem

2 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 103: “Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acio
declaratoria de constitucionalidade: |1 — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 11l — a Mesa
da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V — 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional”.

® Analisado com mais profundidade adiante.

* VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acdo civil publica ou acdo coletiva? In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo
civil pablica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 447-448, registra que
adjetivacdo “civil pablica”, hoje em dia, nada mais representa, visto que ndo indica o direito material que se
tutela, nem tampouco quem ajuiza a demanda coletiva. O que demonstra a impropriedade de se adjetivar o
instituto da agdo, como faziam os antigos processualistas, 0s imanentistas. Pergunta o autor: “O que se tutela
através da acdo civil publica? Essa € a questdo essencial, essa é a questdo de fundo, é o que realmente importa
para diferencia-la das demandas de tutela de interesses individuais”.
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sedimentadas sobre o papel que entendem caber ao parquet no tocante a defesa dos direitos
individuais homogéneos®.

A utilizacdo da acéo civil publica® para a tutela de direitos patrimoniais tributarios
é uma histdria que se confunde bastante com a posicao institucional do Ministério Publico no
direito brasileiro e com a reintroducéo e o refor¢o paulatinos do parquet no cenario politico,
ja nos anos finais da época da ditadura militar, antes do advento da Constituicdo Federal de
1988. Confunde-se, também, com o assentamento normativo da defesa dos interesses difusos
e coletivos. Isso porque sua (re)institucionalizacdo foi bastante marcada pelas discussoes que
cercaram a aprovacao do texto da Lei de Ag¢édo Civil Pablica, no ano de 1985.

No final dos anos 70, os estudos realizados no Projeto de Florenca, divulgados no
mundo inteiro pelas obras de Mauro Cappelletti, influenciaram varios estudiosos brasileiros
que se detinham sobre o tema da instrumentacdo processual dos interesses coletivos. No
“Acesso a Justica”, os autores ja esbogavam preocupacdo com as estruturas governamentais
utilizadas para a representacdo dos direitos coletivos, que segundo eles, era opgéo fruto “da
relutancia tradicional em dar-se legitimacgéo a individuos ou grupos para atuarem em defesa

desses interesses”’.

Dentre essas estruturas, caracterizadas como “agdo governamental”,
incluiam o Ministério Pablico, tido como instituicdo inadequada para titularizar as lides
coletivas por conta do apego as formas tradicionais e individualistas de processo® e, também,
pela passividade com que enfrentavam as lides.

Essa cautela chegou ao Brasil de forma redobrada, pois, aquela época, o status do

Ministério Publico era de grande vinculacdo ao Poder Executivo, e, sobretudo, ndo era

® Nesse sentido, dentre varias obras: ALMEIDA, Renato Franco de. O parquet na defesa dos direitos individuais
homogéneos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n. 790, p. 114-125, ago. 2001. LEYSER, Maria Fatima V. R.
Acio coletiva. Direitos individuais homogéneos. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 96, p. 217-224. GOUVEA,
Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais
homogéneos. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 11, p. 199-233. PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela pelo
Ministério Pablico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

® Quanto & natureza juridica da ACP, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A agéo civil pblica como instrumento
de controle judicial das chamadas politicas plblicas. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil pablica — Lei
7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 755, afirma: “A acéo civil pdblica ndo é
publica porque o Ministério Publico pode promové-la, a par de outros co-legitimados, mas sim porque ela
apresenta um largo espectro social de atuacdo, permitindo o acesso a justica de certos interesses metaindividuais
que, de outra forma, permaneceriam num certo limbo juridico”.

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris,
1988. p. 51.

8 Cf. CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ag&o civil pablica. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 61, vérios autores italianos,
como Vincenzo Vigoritti, na obra “Interessi collettivi e proceso”, de 1979, e Eduardo Grasso, no artigo “Gli
interessi della collettivita e 1"azione collettiva”, de 1983, comungavam da mesma opinido. As criticas devem ser
vislumbradas, sempre, sob o contexto histdrico em que foram publicadas, ja que aquela época, a tutela de
direitos coletivos, de modo geral, apenas se iniciava em grande parte do mundo, 0 que causava nos 6rgaos
institucionais, inclusive nos prdprios Ministérios Publicos, deslumbramento e reticéncia.
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independente, o que dificultava a introducdo de procedimentos que, na maioria das vezes,
seriam manejados contra o proprio governo.

Estudos de entéo refletiam esse panorama: Ronaldo Cunha Campos, em conciso e
profundo trabalho, concluiu, antes da Constituicdo de 1988 — antes mesmo da prépria Lei de
Acdo Civil Publica — que o titular da (futura) acdo civil pablica seria o parquet, todavia,
seriam necessarias alteragbes estruturais na instituicdo, de sorte a assegurar sua
independéncia, visando sua melhora na posicao de titular do novo instituto normativo®.

Um artigo de Mauro Cappelleti, publicado no Brasil em 1977%, catalisou as
discussbes sobre como se deveria moldar a representatividade nas acdes coletivas brasileiras.
Baseado em estudos provenientes de varios paises do mundo, o catedratico italiano
condensou-0s em comparativo de larga escala em que identificou duas linhas basicas de
insuficiéncia de solugdes sobre a legitimidade para intentar agdes coletivas.

A primeira era a que se referia pessoalmente ao proprio individuo lesado, pois que
ndo demonstraria arregimentar condi¢cbes minimas para posicionar-se processualmente frente
aqueles que causassem violagdes em massa. Isso porque o dano individualmente considerado

sequer encorajaria enfrentamentos com adversarios potencialmente mais fortes:

O consumidor isolado, sozinho, ndo age; se o faz, € um herdi; no entanto, se é legitimado a

agir ndo meramente para si, mas pelo grupo inteiro do qual é membro, tal herdi serd

subtraido ao ridiculo destino de Dom Quixote, em va e patética luta contra os moinhos de
11

vento™.

A segunda, a que legitimava o Ministério Pablico. Nessa, identificou inimeras
deficiéncias do parquet, que, em suas palavras, beiravam a incompatibilidade da instituicdo
com a defesa dos interesses difusos e coletivos.

Apontou-as: a) o MP estaria sempre muito ligado ao Poder Executivo; b) a
hierarquia dentro da instituicdo so6 possibilitaria alcar postos de comando quando se fosse
“velho”, ap0s varios anos de isolamento na “categoria social” dos promotores; c¢) o fato, que
caracterizou como muito importante, da falta de especializacdo de seus membros, que so
entenderiam bem um Gnico assunto, o direito, enquanto a representagdo em juizo dos “novos
direitos” exigiria conhecimentos muito especializados em matérias bastante amplas e distintas

como contabilidade, urbanismo, ecologia, quimica etc.”> Em suma, o Ministério Publico

® Ibid., p. 110.

10 CAPPELLETTI, Mauro. Formac®es sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de Processo.
S&o Paulo, n. 5, p. 128-159.

% Ibid., p. 137.

2 Ipbid., p. 136-139. No mesmo artigo, 0 autor aponta solucBes mais eficazes de representagdo nas acdes
coletivas, oriundas de investigacBes do direito comparado, dentre as quais: a) 6rgdos publicos andlogos ao MP,
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estaria afeito as causas tradicionais dos direitos penal e civil e, como todo 6rgédo da burocracia
estatal, teria problemas severos de agilidade e flexibilidade institucional para lidar com causas
que se demonstravam, ja aquela época, cada vez mais complexas.

No Brasil, para neutralizar o problema, nas discussdes académicas que se
travaram na esteira das “ondas renovatdrias do processo” que aqui aportavam, alguns juristas
pugnaram pela ampla abertura da titularizacio processual dos interesses difusos e coletivos.™

A Lei federal n° 6.938, de 2 de setembro de 1981 — que dispds sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, inovando ao prever a tutela de um direito difuso — contudo,
monopolizou a legitimidade da acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente nas mdos do Ministério Publico da Unido e dos Estados (art. 14, § 1°, in
fine).

Dois meses depois, a Lei Complementar n® 40, de 14 de dezembro de 1981 —
estabelece normas gerais a serem adotadas na organizacdo dos parquets estaduais — definia
como func¢do institucional do Ministério Publico “promover a acdo civil publica, nos termos
da lei” (art. 3°, 111)*.

A legitimacdo da tutela coletiva comecgava a concentrar-se fortemente nas maos
do Ministério Pablico.

Ja nos primeiros anos da década de 80, um grupo de juristas capitaneados pela
comissdo composta por Ada Pellegrini Grinover, Céandido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Jr., elaborou e discutiu anteprojeto de lei relativo a
protecdo de interesses difusos, que viria a tornar-se o Projeto de Lei n° 3.034/1984, do
Deputado Federal Flavio Bierrenbach, para disciplinar as a¢Ges de responsabilidade por danos
causados a0 meio ambiente, previstas na Lei n° 6.938 ou a valores artisticos, estéticos,
historicos e paisagisticos.

Na justifica desse projeto de lei encontra-se assentado a inspiracao para a maior

abertura dos legitimados & agéo:

Buscaram-se na experiéncia estrangeira alguns parametros para a legitimacdo das
associagOes as acOes civeis: assim se fez com o conceito de “representatividade adequada”
das “class actions” do direito norte-americano, atribuindo uma certa dose de
discricionariedade ao juiz (Federal Rules of Civil Procedure de 1966, n° 23), mas fixando na
disciplina legislativa as condigdes para avalia-las. Desse modo, acompanhando o modelo

mas altamente especializados para a tutela de interesses coletivos (cita exemplos provenientes de varios paises);
b) extensdo da legitimacdo aos sujeitos privados — individuos ou associagdes — mesmo que ndo diretamente
afetados; c) extensdo dos poderes do juiz.

13 Ada Pellegrini Grinover e José Carlos Barbosa Moreira a frente.

¥ A denominacéo “publica” evidencia que a titularidade é negada a sujeitos privados.
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francés da Lei Royer, de 27-12-1973, a seriedade das associacBes € medida por sua
existéncia juridica ha pelo menos seis meses e por seus objetivos institucionais [...]15.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, baseando-se nesse mesmo projeto
de lei, desenvolveu seu proprio anteprojeto, posteriormente encaminhado via Ministério da
Justica ao Legislativo federal, onde se transformou no Projeto de Lei n° 4.984/1985. A
proposta visava reforcar ainda mais os poderes do MP, pois, a0 passo que suprimia a
legitimacdo dos entes politicos, assim como de suas autarquias e fundagbes, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, introduzia o poderosissimo instrumento do
inquérito civil.

Houve um intrincado jogo politico nos bastidores da promulgacdo daquilo que
viria a ser a Lei de Acdo Civil Publica: de um lado, o lobby poderoso do parquet paulista
trabalhava firme para manter posicao privilegiada em relacdo a todos os demais legitimados a
defesa dos interesses difusos e coletivos; de outro, os autores do projeto original debatiam-se
contra o que vislumbravam demasiadamente perigoso no texto da lei, a possibilidade de o MP
arquivar autos de inquérito civil ou pecas informativas caso se convencesse da inexisténcia de
fundamento para a propositura da aco civil (PL 4.984/1985, art. 9°)*°.

Como aquela época o Ministério Publico ainda era vinculado ao Poder Executivo,
havia a preocupacdo de que as agdes intentadas contra o governo pudessem vir a ser
obstruidas pela instituicdo, o que, na pratica, deixava os demais legitimados a mercé da
iniciativa e da boa vontade dos membros do Ministério Publico.

Mesmo assim, a proposta do parquet paulista foi aprovada e promulgada®’, ainda
gue com alguns vetos. Pior: a verificagéo, pelo juiz, da “representatividade adequada”, ndo foi
implementada no direito brasileiro, afastando, mais uma vez, uma das idéias centrais de
Cappelletti e dos processualistas modernos, que vislumbravam para os membros da
magistratura, posi¢cdes mais ativas no processo e ndo de meros espectadores.

A posicao diferenciada a que foi alcado o Ministério Pablico, principalmente pela

Lei de Acdo Civil Publica, e logo apds, pela Constituicdo Federal, ndo passou despercebida

> BRASIL, Projeto de Lei n. 3.034, de 1984. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢éo civil pablica — Lei 7.347/1985
— 15 anos. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 859.

16 Cf. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. S&o Paulo: EDUC, Fapesp, Editora
Sumaré, 2002. p. 51-76, que analisa todo o contexto historico da aprovacdo da LACP e os reflexos na
reconstrucdo institucional do MP no pos-ditadura.

7 Ada Pellegrini Grinover, em entrevista concedida a Rogério Arantes em 25/11/1999, lamentou: “[...] o
Ministério Publico € muito importante nessa atuagdo por enquanto, mas eu gostaria de uma sociedade civil que
ndo precisasse de tutela e usasse mais sua legitimacdo para acdo civil, e ai ndo é mais publica porque a
associagdo é parte privada.”. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo:
EDUC, Fapesp, Editora Sumaré, 2002. p. 67.
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pela doutrina, que retratou a situagdo como a comprovacgdo de estar o Ministério Publico
“escrevendo uma pagina memoravel na defesa desses interesses, constituindo, assim, o agente
por exceléncia para postular em juizo os direitos transindividuais, de modo a concretizar, para
0 homem comum, as garantias abstratamente asseguradas pela lei’*.

O texto original da LACP previa a tutela de danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, e
“a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, o que levou o Poder Executivo a vetar as
seguintes expressdes, esparsas no texto da lei: ementa, “como a qualquer outro interesse
difuso”; art. 1°, 1V, “a qualquer outro interesse difuso”; art. 4° “ou a qualquer outro interesse

difuso”; e, art. 5°, I1, “ou a qualquer outro interesse difuso”. Dispunha a mensagem de veto®:

As razbes de interesse publico dizem respeito precipuamente a inseguranca juridica, em
detrimento do bem comum, que decorre da amplissima e imprecisa abrangéncia da expressdo
"qualquer outro interesse difuso”. A amplitude de que se revestem as expressfes ora vetadas
do Projeto mostra-se, no presente momento de nossa experiéncia juridica, inconveniente. E
preciso que a questdo dos interesses difusos, de inegavel relevancia social, mereca, ainda,
maior reflexdo e andlise. Trata-se de instituto cujos pressupostos conceituais derivam de um
processo de elaboracdo doutrinéria, a recomendar, com a publicacdo desta Lei, discussao
abrangente em todas as esferas de nossa vida social. E importante, neste momento, que, em
relacdo a defesa e preservacdo dos direitos dos consumidores, assim como do patriménio
ecoldgico, natural e cultural do Pais, a tutela jurisdicional dos interesses difusos deixe de ser
uma questdo meramente académica para converter-se em realidade juridico-positiva, de
verdadeiro alcance e conteldo sociais. Eventuais hipoteses rebeldes a previsdo do legislador,
mas ditadas pela complexidade da vida social, merecerdo a oportuna disciplinacéo
legislativa. Estas as razBes de interesse publico que me levaram ao veto parcial e que ora
tenho a honra de submeter a elevada apreciacdo dos Senhores Membros do Congresso
Nacional.

O que ndo tardaria a mudar, fortificando ainda mais o aparato de legitimacao do
Ministério Publico no processo coletivo, pois, com a chegada da nova ordem democrética, a
nascente Constituicdo Federal parametrizou a atuacdo do o6rgdo de maneira ampla, nesses

termos:

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il — 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;

Amparado em regra tdo ampla, ndo tardou aos seus membros intentar varias agoes
civis publicas em defesa de direitos de contribuintes lesados em todos os cantos do pais, sob a
premissa de que tais interesses seriam indisponiveis, posto se originarem de uma relacdo

juridica de direito publico.

¥ MILARE, Edis. A ac&o civil pablica na nova ordem constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 20.
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Em 1990, a promulgacgédo do Codigo de Defesa do Consumidor viria a trazer mais
elementos sobre a questdo, desta vez de ordem técnica, ao distinguir os direitos
metaindividuais em trés categorias: difusos, coletivos, e individuais homogéneos. Segundo o
art. 81 do CDC, a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas pode ser
exercida em juizo a titulo coletivo quando se tratar de interesses ou direitos: (a) difusos, assim
entendidos, “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”; (b) coletivos, assim entendidos *“os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base”; e o0s
individuais homogéneos, assim entendidos “os decorrentes de origem comum”.

Mais uma vez funciona o poder de veto executivo ao barrar, integralmente o texto
do art. 89 deste codigo, “As normas deste Titulo aplicam-se, no que for cabivel, a outros

direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, tratados coletivamente”?:

A extensdo das normas especificas destinadas a protecdo dos direitos do consumidor a
outras situagdes excede dos objetivos propostos no codigo, alcancando outras relagdes
juridicas nao identificadas precisamente e que reclamam regulagdo propria e adequada. Nos
termos do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, deve o legislador
limitar-se a elaborar Codigo de Defesa do Consumidor.

6.3 Acdo civil publica em matéria tributaria

Até meados da década de 90, verificava-se na doutrina brasileira certa
unanimidade a respeito da aceitacdo da acdo civil publica como meio de instrumentalizar a
defesa do contribuinte perante o Poder Publico. Apanhado feito por Jodo Batista de Almeida
indicou Varios autores que pregaram essa orientacdo, dentre eles: Rosa e Nelson Nery Jr.,
Antbnio de Souza Prudente, Kazuo Watanabe, Rodolfo de Camargo Mancuso, Hugo Nigro
Mazzilli, Washington Arajo Carigé e Paulo Valério Dal Pai Moraes®.

Vérias posi¢cdes doutrinarias que representavam os mais diferentes raciocinios
juridicos de modo a abrir caminho para a utilizagdo da via processual da acéo civil pablica em
mateéria tributaria atrairam levas de estudiosos.

De um modo geral, assim como na recep¢do as agdes coletivas no Brasil, 0

enfrentamento do problema pertinente ao processo tributario coletivo foi marcado

9 BRASIL, Presidéncia da Republica. Mensagem n. 359, de 24 de julho de 1985.
0 BRASIL, Presidéncia da Republica. Mensagem n. 664, de 11 de setembro de 1990.
2l ALMEIDA, Jodo Batista de. Acdo civil publica em matéria tributaria: reflexdes sobre a posicdo do STF.
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severamente pela educacdo sedimentada dos juristas em sistemas juridicos dogmaticos e
ortodoxos, aos quais grande parte da doutrina e da jurisprudéncia nacional ainda hoje rende
homenagens ideoldgicas.

A utilizacéo da acéo civil publica como meio de veicular pretensdes tributarias foi
bastante discutida, antes e depois da restricdo da jurisprudéncia e da lei?, conforme relatos
doutrinérios analisados a seguir.

Welber Barral assentou posicdo pelo cabimento da acéo civil publica em matéria
tributéria afirmando que a economia local de determinado territrio ou espa¢o ocupado por
cidadaos-contribuintes deve ser compreendido como um interesse difuso, o que, por si so, ja
seria suficiente para legitimar a titularidade da agdo pelo Ministério Publico. Segundo o

autor?:

Nem poderia ser de outra forma, pois é perceptivel, na configuracdo socio-institucional
contemporénea, a mescla de interesses entre o Ministério Publico e a populagdo local.
Inconcebivel, a partir dai, imaginar-se que poderia seu representante permanecer inerte face a
violagdo de interesses de toda a comunidade. A tese da vinculagdo iniludivel entre economia
local e interesse de seus representantes institucionais se efetivou na doutrina, popularizada
nos paises da common law, do parens patriae (tutor da comunidade), e que sera mencionada,
a guisa de comparagdo. Segundo esta doutrina, as entidades publicas agem como gestores e
co-responsaveis pela economia local, responsabilidade esta derivada de seu interesse natural
no bem-estar da comunidade.

A tese, entretanto, esbarra em dois Obices de dificil superacdo na realidade
brasileira, a de que os direitos tributarios sdo “direitos difusos” (o que, alids, para a maioria da
doutrina, € uma concepgdo tecnicamente errdnea e desvinculada do raciocinio juridico
brasileiro, firme em ter os direitos tributarios como homogéneos e disponiveis pelo seu
titular), e a absorcdo da figura do parens patriae *de maneira amplissima, também rechacada
pelos estudiosos, que admitem claros limites a atuacdo do Ministério Publico, calcados até em
interpretacéo do seu papel constitucional.

Renata Marques Ferreira, em extenso artigo, defendeu o manejo da acao civil

publica em defesa dos habitantes das cidades em face do sistema constitucional tributéario, e,

Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. n. 3. p. 42.

?2 Analisados mais adiante.

2 BARRAL, Welber. Notas sobre a acio civil ptblica em matéria tributéria. Revista de Processo. S&o Paulo, n.
80, p. 153.

24 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 125, explica o significado do termo: “[...]
Trata-se do parens patriae doctrine (literalmente, “teoria do pai da patria™), de origem inglesa, através da qual o
Estado tem o dever de zelar pelo bem-estar de seus cidaddos em questfes de interesse social, como salde,
economia e bem-estardo povo. Sua interpretacdo contemporanea da legitimidade ao Estado para propor agdes
judiciais em tutela de tais direitos”, mas ressalta que mesmo nos tribunais norte-americanos, sdo bastante
limitadas as possibilidades de amaprar-se nesse tipo de legitimacéo.
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para tanto, estrutura seu pensamento na inovadora® construcdo da tributacdo ambiental.

Desenvolveu intrincado raciocinio, amparado nas idéias de Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, segundo o qual, com a promulgacéo da Lei federal n® 10.257, de 10 de julho
de 2001, denominada “Estatuto da Cidade”, o IPTU teria assumido postura de um tipico
tributo ambiental, cuja regra-matriz seria a viabilizacdo das fungbes sociais da cidade em
atencdo as necessidades vitais das pessoas que nela residem?.

Se de um lado abre brechas para uma tutela especifica para determinadas
situagdes, que € um dos escopos do desenvolvimento do direito processual recente, por outro,
ancora a razdo para tanto na tributacdo ambiental, deixando de fora varios aspectos da
tributagdo em nivel local (municipal) que escapariam deste tipo de tutela. Como conceber
razdo juridica para que a populagdo possa servir-se do processo coletivo para rechagar uma
cobranca de IPTU, e ndo possa fazer o mesmo para a cobranca da taxa de coleta de lixo ou da
contribuicdo para o custeio da iluminacdo publica, se todas sdo espécies tributarias de
natureza bastante assemelhada.

O intuito do cidadédo, ao repudiar no processo uma cobranca ilegal de IPTU é
preservar seu patrimonio contra um ataque ilegal do Poder Publico ou preservar o meio-
ambiente urbano? Vé-se que a proposta escora-se mais na analise do motivo da lide do que no
seu objeto, o que ndo se coaduna com a técnica processual.

Hugo de Brito Machado, em artigo, disp6s-se a analisar a legitimidade do
Ministério Publico para a propositura de acao civil pablica em mateéria tributéria, e o fez sob
um duplo aspecto: primeiro, quanto a legitimidade para afastar a exigéncia de um tributo que
0 parquet repute fundado em lei inconstitucional; segundo, no tocante as situacdes que
entendo cabivel a acdo civil publica para compelir a autoridade administrativa a exigir tributo
diante de fato que ela entenda ndo ser o tributo devido, mas tal entendimento pode ser

seriamente questionado. Dentre suas conclusées, ressaltou que®’:

[...] O Ministério Publico esta, todavia, legitimado para a defesa dos direitos individuais
homogéneos que tenham duas caracteristicas, a saber: a) sejam, em sua globalidade, de
grande expressdo coletiva, e b) em suas quotas, ou parcelas, individualizadas ou
individualizaveis, sejam de valor econémico ndo significativo. Ndo, porém, para a defesa
daqueles direitos cujas parcelas individualizadas, ou individualizaveis, sejam de porte

%% |déias compartilhadas, posteriormente, em obra da autora com o professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo:
“Direito ambiental tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. 155 p.”, e que, de maneira geral, hoje é disseminada
entre os estudiosos do tema.

%6 FERREIRA, Renata Marques. Acdo civil plblica em defesa dos habitantes das cidades em face do sistema
constitucional tributario. Revista Brasileira de Direito Ambiental. Sdo Paulo, n. 2, p. 164.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Ministério Publico e acéo civil piblica em matéria tributaria. Revista Dialética
de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 52, p. 90.
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econémico capaz de estimular a defesa, individualmente, por seus titulares. Ainda que tenha
grande expressao coletiva.

Quanto ao primeiro aspecto, ndo ha inovacao, pois farta doutrina e jurisprudéncia
discorrem sobre o uso da ACP contra lei inconstitucional em tese; ja sobre o segundo aspecto,
pela complexidade do objeto de anélise, é pouco atraente aos estudiosos, principalmente no
seio da sociedade brasileira, que pelas peculiaridades evidentes em termo de tributagédo (alta
carga tributaria, emaranhado de normas de trés esferas administrativas distintas, excessivo
namero de leis etc.), clama pouco pela defesa privada do erario puablico, ja tido como
excessivamente protegido e voraz. Entretanto, ver-se-a mais adiante, que parte dessa segunda
conclusédo de Machado pode realmente abrir portas para a inclusdo da tutela coletiva de
direitos tributarios no direito processual brasileiro, pois o Gnico meio de viabilizar contendas
de valor individual infimo realmente é através da tutela coletiva, idéia que é uma das razdes
de ser das class actions.

No mesmo caminho de Freire Jr. ha, ainda, aqueles autores que identificam o
interesse patrimonial de origem tributaria como sendo “interesse social” a viabilizar sempre o
caminho da tutela coletiva sob o manto da LACP#. Argumento esse expendido por Hugo
Mazzilli, para quem a afericdo da legitimidade do parquet na tutela coletiva, deve levar em
conta critérios como: a natureza do dano (saude, seguranga e educacao publicas); a dispersdo
dos lesados (a abrangéncia social do dano, sob aspecto dos sujeitos atingidos); e o interesse
social no funcionamento de um sistema econémico, social ou juridico, em que encaixa as
questdes tributarias®.

Ja adentrando a analise de quais tipos de interesse social podem estar revestidos
em causas tributarias, Alexander Souza exemplifica, em vérias hipoteses, poder-se identificar
interesse social relevante a legitimar a atuacdo do Ministério Publico, pois alguns tributos
podem assumir carater de leséo a direitos supraindividuais e, de acordo com a LC n°® 75/93,
art. 5° Il, caberia ao parquet zelar pela observancia de principios constitucionais, onde
estariam acomodados os direitos dos contribuintes®.

Em rumo contréario, uma das criticas mais contundentes a utilizacdo da ACP em

8 Como exemplo, MARTINS, Angela Taques. Agdo civil publica e agdo popular em matéria tributaria. In:
MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. (Coords.). Processo tributério: administrativo e judicial. Curitiba:
Jurud, 2004. p. 494.

» MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio pablico e outros interesses. 18. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 98.

% SOUZA, Alexander Aradjo de. O Ministério Piblico, a acdo civil publica e a possibilidade, nesta sede, de
controle incidental de constitucionalidade: uma trilogia democrética. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 369, p.
16-17.
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matéria tributaria foi redigida por Arnoldo Wald, que balizou suas idéias em argumentacao
expendida por Sepulveda Pertence, e, também, pelo ex-ministro do STF, Francisco Rezek,
que ndo admitiam a acdo civil publica sem que fosse embasada em norma expressa de direito
material®.

Humberto Theodoro Jr. foi ainda mais rigoroso quanto a utilizacao do instituto da
ACP, ndo a admitindo nem quando o objeto a ser tutelado seria o interesse do cidaddo ao zelo
da Administracdo Tributaria quanto aos creditos a receber de seus devedores. Para ela, quanto
a politica de reduzir o montante exigivel a titulo de certo tributo, ndo pode evidentemente ser
censurada ou analisada na via especial da ACP, ao simples argumento de que tal diminuicdo
implicaria prejuizo para o patrimonio publico, porque “integra, portanto, a politica tributaria o
mérito da funcdo conferida a Administracdo Publica e como tal ndo esta sujeito a intromissao
do Poder Judiciario e menos ainda do MP”%2,

Quando chegou ao Superior Tribunal de Justica®, a questdo nao foi bem digerida.
Para a Corte, 0 objeto das a¢des coletivas em matéria tributaria ndo se revestia de relevancia
social a viabilizar a presenca do Ministério Publico como legitimado a intentar a ACP, e, pior,
tratando-se de analise das questdes constitucionais levadas a juizo, a sentenga porventura
exarada numa acdo coletiva que declarasse a inconstitucionalidade de lei instituidora de

tributos deformaria o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, porque

31 WALD, Arnoldo. Usos e abusos da agéo civil ptblica: analise de sua patologia. Revista Forense. Rio de
Janeiro, v. 329, p. 3-16, jan./mar. 1995, afirma: “Concluimos pois, que a regulamenta¢do processual da ACP néo
é auto-alimentéavel. Trata-se da criacdo e consagracdo de um instrumento processual da ordem juridica, na qual o
adjetivo, por mais importante que seja, ndo pode prescindir do substantivo. Nesse sentido, 0 pronunciamento do
entdo Procurador Geral e hoje Ministro do STF, Sepulveda Pertence, no CA n. 35, quando afirma: ‘Né&o basta o
equipamento processual para viabilizar a protecdo daqueles interesses sociais que, sem lei que os converta em
direitos coletivos, o juiz entenda merecedores de protecdo, ou, 0 que é pior, contra a lei que os proteja em
determinada medida’. No mencionado caso (CA n. 35), [...] o eminente Min. Francisco Rezek teve o ensejo de
salientar que ndo admitia acdo civil publica sem que fosse embasada em norma expressa de direito material.”

%2 THEODORO JR., Humberto. Algumas observagdes sobre a agdo civil piblica e outras acBes coletivas.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, n. 9, p. 150.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 97.455/SP. Rel. Min. Demécrito Reinaldo. 12
Turma. DJ 10.33.1997. “[...] I. O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) ndo tem legitimidade ativa
para ingressar com acdo civil publica de responsabilidade civil, por danos provocados a interesses individuais
homogeéneos, contra a Unido Federal, objetivando obrigar a esta indenizar todos os contribuintes do empréstimo
compulsdrio sobre combustiveis, instituido pelo DEL 2.288/1986. Il. Os interesses e direitos individuais
homogéneos somente hdo de ser tutelados pela via da acdo coletiva, na hipotese em que os seus titulares
sofrerem danos como consumidores. [...]”. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
113.326/MS. Rel. p/ acérddo Min. Ari Pargendler. 22 Turma. DJ 17.11.1997. “A acdo civil pablica ndo pode ser
utilizada para evitar o pagamento de tributos, porque, nesse caso, funcionaria como verdadeira a¢do direta de
inconstitucionalidade; ademais, o beneficidrio ndo seria o consumidor, e sim o contribuinte. Categorias afins,
mas distintas. [...]”.BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 115.500/PR. Rel. Min. Hélio
Mosimann. 2% Turma. DJ 3.8.1998. “[...] Nao tem o Ministério Publico legitimidade ativa, para promover acdo
civil pablica em matéria tributéria, assumindo a defesa dos interesses do contribuinte, ja que o beneficiario, em
Ultima andlise, ndo seria o consumidor. Consumidor e contribuinte ndo se equivalem, estando o Ministério
Plblico expressamente autorizado a promover a defesa dos direitos do consumidor”.
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vilipendiaria a posicdo do STF como guardido supremo da Constituicéo.
Coube ao Supremo Tribunal definir a questdo, firmando um famoso leading case

no julgamento realizado em 9 de dezembro de 1999, quando o Plenario da Corte resolveu®:

Constitucional. Acédo civil publica. Impostos: IPTU. Ministério Publico: legitimidade. Lei
7.374, de 1985, art. 1°, 11, e art. 21, com a redacdo do art. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Codigo
do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 e 129, Ill. I. A acéo civil
publica presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o Ministério
Publico para afora-la, quando os titulares daqueles interesses ou direitos estiverem na
situacdo ou na condigdo de consumidores, ou quando houver uma relagdo de consumo. Lei
7.374/85, art. 1° Il, e art. 21, com a redagdo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Cddigo do
Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. Il. Certos direitos individuais homogéneos podem
ser classificados como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses
sociais e individuais indisponiveis. Nesses casos, a acao civil publica presta-se a defesa dos
mesmaos, legitimado o Ministério Publico para a causa. C.F., art. 127, caput, e art. 129, IlI.
I1l. O Ministério Publico ndo tem legitimidade para aforar agdo civil publica para o fim de
impugnar a cobranca e pleitear a restituicdo de imposto — no caso o IPTU — pago
indevidamente, nem essa acado seria cabivel, dado que, tratando-se de tributos, ndo ha, entre o
sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relacdo de consumo (Lei
7.374/85, art. 1°, 11, art. 21, redacdo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Cddigo do Consumidor);
Lei 8.625/93, art. 25, IV; C.F., art. 129, IIl), nem seria possivel identificar o direito do
contribuinte com "interesses sociais e individuais indisponiveis." (C.F., art. 127, caput). IV.
— R.E. ndo conhecido.

Por mais densos que sejam os argumentos pela efetivagdo dos poderes do
Ministério Pablico na defesa dos contribuintes, ndo se pode deixar de observar que os direitos
dos contribuintes — até por conta da parca legislacao existente que regule a matéria —, sdo por
demais principioldgicos, materiais, 0 que traz dificuldades para o aplicador, principalmente
para o0s juizes e tribunais, em aceitar que procedimentos como aqueles derivados da acao civil
publica possam ser livremente utilizados na seara tributéria.

Evidentemente houve um retrocesso na tutela dos direitos dos contribuintes com a
consolidacdo da jurisprudéncia restritiva e, posteriormente com a vedacdo explicita da
legislagdo ao uso da ACP para a tutela de direitos dessa natureza. Faz parte do jogo politico as
idas e vindas da legislacdo, o fluxo e o contrafluxo ideologicos, a maior ou menor protecdo
que certos direitos contam em determinados governos, mesmo que em épocas diferentes

dentro de um mesmo Estado, dentro de um mesmo sistema juridico®.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 195056/PR. Rel. Min.: Carlos Velloso. Pleno.
DJ 30.5.2003.

% Cf. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e
sociedade. Trad. de Daniel Porto G. da Silva; Melina de Medeiros R6s. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 248, afirma que nos Estados Unidos, por exemplo, o “fim social” das acBes coletivas foi duramente
combatido pelo Partido Republicano, visando enfraquecer a figura das class actions, que, na década de 60, havia
sido robustecida pela atuacdo liberal da Suprema Corte. Segundo o autor: “nos anos 70 e 80, a direita passou a
comandar a politica e o direito norte-americanos e, nesse contexto, a class action tornou-se alvo frequiente das
forcas conservadoras”.
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De certa maneira, o uso da ACP para a tutela de direitos individuais homogéneos
foi “atropelada” pelas discussdes travadas no STJ e no STF na década de 90, a respeito de
assunto que so tocava aos direitos individuais homogéneos decorrentes de relacfes juridicas
tributérias, que era o controle de constitucionalidade de lei veiculado nessas a¢oes.

Sem que houvesse tempo para que o legislador adequasse as normas
procedimentais aos fatos que estavam chegando aos tribunais, a jurisprudéncia, bem mais
veloz, tomou a dianteira e solucionou o problema imbuida da tradicional ideologia de
preservacao sisttmica do controle de constitucionalidade e da preservagédo da figura do STF
no contexto judicial.

Em grande medida, a visdo do Poder Judicidrio também sofre influéncia da
formacgédo académica de seus membros, afeitos, como quase todos os operadores juridicos,
conforme explanado, a concepgdes civilistas e individualistas do direito e, noutro turno, pelo
distanciamento de interpretacdes instrumentalistas que, sobretudo, possibilitem a efetividade
das tutelas e a realizagdo dos direitos, calcada sobretudo no estudo da jurisdicdo
constitucional, no processo como preservagdo da ordem constitucional e de seus ditames.

A solucdo dada pelo STF, entretanto, ndo passou incélume a critica doutrinaria,
no que se refere a sua logica intrinseca, pois, se a legitimidade do parquet sé € reconhecida
guando os direitos individuais homogéneos mostrarem-se indisponiveis, avulta uma
contradicdo nos proprios termos, ja que os direitos individuais homogéneos, por serem
direitos patrimoniais, ndo poderiam ser considerados, rigorosamente, indisponiveis. Como sao
oriundos de crédito, sdo sempre renunciaveis.

Por outro lado, os tipos procedimentais especificos para certos tipos de interesse
ou direito (consumidor) ndo podem ser transplantados para a solucdo de conflitos na area
onde o interesse ostenta natureza diversa (contribuinte). Como salienta Humberto Theodoro

Jr.%:

N&o basta, obviamente, a previsdo da lei processual de existir uma certa acdo e de o direito
material proteger um certo interesse individual ou coletivo, para que o Judiciario tenha de
acolher toda pretensdo deduzida com fundamento no aludido direito subjetivo e com
observancia do rito da referida acéo.

E preciso que o fato invocado como gerador do pretenso direito subjetivo corresponda, em
tese, a tipicidade do direito material positivo e que o remédio processual seja adequado ao
fim proposto.

% Cf. GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A legitimidade do Ministério Piblico para a defesa de
direitos individuais homogéneos. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 11, p.
208.

¥ THEODORO JR., Humberto. Algumas observacdes sobre a agdo civil piblica e outras acdes coletivas.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, n. 9, p. 140.
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Concomitantemente, o governo federal sacramentava o entendimento restritivo,
editando a Medida Proviséria n°® 1.789/1999, (reeditada sucessivamente até a numeracao
definitiva 2.180-35/2001), um novo regramento que vedou, pura e simplesmente, o cabimento
da acdo civil publica, para a tutela de certos interesses, dentre eles, o que chamou de
“pretensdes que envolvam tributos”, adicionando a LACP, um paragrafo unico, com a

seguinte redacdo:

N&do serd cabivel acdo civil publica para veicular pretensées que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados.

N&o foi suficiente para calar a doutrina, mas, na pratica, morria ali o que se
poderia chamar de class action tributaria.

Em vaérios de seus escritos, Jodo Batista de Almeida firmou posicdo pela
legitimidade do Ministério Publico no manejo da acdo civil publica em defesa dos
contribuintes®. O autor, apesar de apontar o assunto como bastante controvertido, néo hesitou
apontar o caminho da aplicacdo da Lei de Ac¢do Civil Publica como modo correto de
interpretar a Constituicdo e efetivar os poderes do Ministério Publico neste mister, apesar de
té-lo feito apoiando-se no espinhoso argumento da inconstitucionalidade de decisbes do
proprio Supremo Tribunal Federal. Chegou a asseverar, como diz o titulo de um de seus
artigos, que a defesa do contribuinte seria sim uma funcdo institucional do Ministério
Publico®, derivada diretamente do texto da Lei Organica do Ministério Publico da Uni&o®.
Na defesa de seus argumentos™, alega a inconstitucionalidade formal da Medida Proviséria n°
2.180-35/2001, que, por ter forca de lei ordinaria, ndo poderia ter revogado implicitamente a
legitimidade do parquet para zelar pelos direitos do contribuinte, encartada na LC n°® 75/1993,

de hierarquia superior aquela®. Enxerga, também, vérias inconstitucionalidades materiais no

% Cf. ALMEIDA, Jo#o Batista de. A defesa do contribuinte como funcéo institucional do Ministério Publico.
Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. n. 7. 2003. p. 101-109. ALMEIDA,
Jodo Batista de. Ac¢do civil publica em matéria tributaria: reflexdes sobre a posicdo do STF. Boletim Cientifico
— Escola Superior do Ministério Pablico da Unido. Brasilia, n. 3. 2002. p. 41-47. ALMEIDA, Jodo Batista de.
Aspectos controvertidos da acéo civil pablica: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2001. p. 67-70.
% Ibid., p. 101.
“0 BRASIL, Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993: “Art. 5° S&o fungdes institucionais do Ministério
Pablico da Unido: [...] omissis; 11 — zelar pela observancia dos principios constitucionais relativos: a) ao sistema

tributario, as limitacdes do poder de tributar, a reparticdo do poder impositivo e das receitas tributarias e aos
direitos do contribuinte”.

* No mesmo sentido, e usando idéntica argumentacdo: MARINS, James. Direito processual tributario
brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 574-577.

2 Apesar de ndo se analisar mais profundamente a questao da hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar, a
tese do autor, ou qualquer outra que a ela se assemelhe, ndo foi acatada nem pelo STJ, nem STF.
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bojo da Medida Provisoria, dentre elas, a de estabelecer restricfes a atuagdo do Ministério
Publico®.

Ja Américo Freire Jr., para quem a MP 2.180-35 é inconstitucional porque “fere
frontalmente o principio da proporcionalidade, bem como o acesso a justica, além de
contribuir decisivamente para a proliferacdo de demandas repetidas que conspurcam a
imagem do Poder Judiciario”, ao embasar seu pensamento, afirma que a origem dos direitos
dos contribuintes € comum, oriunda da “norma inconstitucional”, no que merece remendo,
porque prejuizos tributarios de massa também podem se originar de meros erros
administrativos, completamente desvinculados da analise da constitucionalidade da norma
que deveriam respeitar. Questdes legais, portanto.

Para ele, a atuacdo do Ministério Publico so é justificada na ACP quando a leséo
aos direitos individuais homogéneos tenha “relevancia”, o que seria 0 caso da matéria
tributaria*. Saida essa ndo muito apropriada, porque leva para a causa uma apreciacdo
preliminar da propria relevancia, deixando a cargo do magistrado, poderes plenos para rejeitar
a acao, caso entenda ndo ser o pedido embutido no processo, “relevante”. Esse ponto, alias, é
discutido mais adiante como uma das mais fortes criticas da doutrina as propostas de codigo
de processos coletivos hoje existentes no Brasil. Estudiosos como Elton Venturi propdem que
0 objeto das acOes coletivas sejam determinados de maneira objetiva na lei, asseverando que a
admissédo da tutela opere-se de modo automatico: qualificada a pretensdo como coletiva lato
sensu, presume-se sua relevancia, sem maiores divagacoes®.

José Bedaque critica o ndo reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico
para se contrapor a cobrangas de tributos baseados em norma inconstitucional, que irdo afetar
toda uma populacdo. Segundo advoga, a possibilidade de levar ao Poder Judicirio esse
interesse individual homogéneo dos contribuintes lesados caracteriza claramente um interesse
social, ndo por conta do numero de pessoas afetadas, mas pela natureza da situagao®.

Mesmo o Ministro do STF, Marco Aurélio, asseverou que o interesse social de

uma acao civil publica questionadora de exagdes tributarias “salta aos olhos”, considerando-

* ALMEIDA, op. cit. p. 108.

* FREIRE JR., Américo Bedé. Pontos nervosos da tutela coletiva: legitimagdo, competéncia e coisa julgada. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 69.

** VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil: perspectivas de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 231.

“® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES, Carlos
Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 108.
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se a globalidade dos contribuintes nela representados e a natureza eminentemente publica da
relacdo juridica tributaria. Para o magistrado, o cidaddo, antes de ajuizar qualquer acdo,
aquilata os aspectos positivos e negativos de sua iniciativa, levando em conta os
aborrecimentos e as despesas que ira enfrentar. Contra o Poder Publico, haja vista a imensa
desvantagem de posicOes juridicas e a disparidade de armas processuais e de defesa técnica,
esperar que as pessoas simples do povo sintam-se dispostas a brigar por pouco dinheiro é
simplesmente aceitar que ndo havera, de fato, lides impugnando tributos ilegais ou
inconstitucionais.

Relatou, com objetividade, a ideologia reinante do custo-beneficio, na visdo das
Fazendas Publicas que, corriqueiramente, exacionam tributos calcados em normas sem a

devida sustentacdo juridica*':

Chegou ao meu conhecimento que certa vez, discutindo-se a constitucionalidade, ou néo, de
um diploma que majorava ou introduzia tributo, indagou-se a percentagem, e seria essa a
expressdo, “a percentagem de inconstitucionalidade”, a qual estaria norteada nao pelo teor da
norma em cotejo com a Carta da Republica, mas pelo nimero de cidaddos que, de regra,
véem, no acesso ao Judiciario, o exercicio de um direito inerente a cidadania e formalizam a
irresignagdo para vé-la apreciada pelo Judiciario.

Ja Heloisa Mello vai bem mais além. Segundo ela, ndo é a natureza do direito que
indica sua disponibilidade ou indisponibilidade, mas sim o tratamento coletivo que €
dispensado a sua tutela: “os interesses, quando tratados coletivamente, sejam quais forem,
perdem o carater de disponibilidade, traco que somente os identificara em sua dimensdo

individual”*. E a mesma idéia sufragada por Antonio Gidi, para quem®:

[...] ndo é de ser excluida, a priori, a possibilidade de o Ministério Publico propor uma agao
coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos com o argumento falacioso de que a
protecdo ao direito patrimonial individual disponivel ndo pode ser de interesse social. 1sso
porque, como vimos, os direitos individuais homogéneos globalmente considerados sé&o
indisponiveis pelo grupo de vitimas. Disponivel ¢, apenas, cada um dos direitos isolada e
individualmente considerados, por parte de seu titular individual, e ndo os direitos
individuais homogéneos como um todo, coletivamente considerados.

E, de certa forma, por Alexandre Souza, para quem a relevancia social da tutela
coletiva reside concomitantemente na grande dispersdo dos prejudicados e na insignificancia

da lesdo na perspectiva individual®, impossibilitando que a tutela individual, nessas

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 195.056-1. Min. Marco Aurélio. Voto
vencido.

*® MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. A tutela dos interesses individuais homogéneos dos consumidores e a
questdo da legitimidade do Ministério Publico. Revista de Direito Renovar. Rio de Janeiro, v. 8, p. 31.

* GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 50.

%0 SOUZA, Alexander Aratjo de. O Ministério Pdablico, a ago civil publica e a possibilidade, nesta sede, de
controle incidental de constitucionalidade: uma trilogia democrética. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 369, p.
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condigdes produza resultado util.

Pensamentos que podem ser objetados pela argumentacdo de que o tratamento
processual coletivo reservado aos direitos individuais homogéneos em juizo, em si, ndo 0s
transforma de pronto em um interesse socialmente relevante. Ha que se identificar o reflexo
social da causa, dificuldade imanente a todos os conceitos de conteudo ndo determinado,

vagos®.

6.4 Controle concentrado de constitucionalidade de leis tributarias municipais

Um ponto que deve ser ressaltado como lacuna existente na tutela de direitos
coletivos de natureza tributaria diz respeito a inexisténcia de controle concentrado de
constitucionalidade de normas municipais frente a Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 quebrou uma tradicdo a0 mesmo tempo que
inovava em ambito mundial: elevou os municipios brasileiros a categoria de entes federados.
Dentre varios problemas sistémicos causados por essa novidade, uma resta ndo resolvida na
seara do controle de constitucionalidade das leis, isto porque: 1°) o controle concentrado de
lei ou ato normativo municipal em face da constitui¢do estadual é competéncia do respectivo
Tribunal de Justica; e, 2°) o controle concentrado de lei ou ato normativo municipal em face
da Constituicdo Federal inexiste; admitindo-se, nestes casos, apenas o controle difuso,
exercido incidenter tantum por qualquer 6rgdo jurisdicional — juiz ou tribunal.

Acontece que nas acOes diretas de inconstitucionalidade, decorrem do provimento
jurisdicional exarado, efeitos erga omnes decorrentes do simples transito em julgado da
sentenca. Casos em que o Senado Federal ndo € chamado a suspender a execucdo da lei
impugnada, como exige a Constituicdo Federal para o controle difuso de constitucionalidade
operado pelo STF*®.

Entdo, se porventura um tribunal de justica estadual declara a
inconstitucionalidade de uma lei municipal em parametro a Constituicdo Federal, no bojo do
controle concentrado de constitucionalidade, e se dessa decisdo néo se recorre (por meio de

recurso extraordinario dirigido ao STF), o transito em julgado vincularia a propria Corte

14,

°1 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES,
Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 108.

52 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 52: “Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X — suspender a
execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.
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Suprema, gerando uma anomalia sistémica porque esse Tribunal, guardido méaximo da
Constituicdo, ver-se-ia impedido de examinar a questdo, caso ela fosse ventilada em lides
posteriores. Ou seja, o tribunal estadual vincularia o proprio STF a suas decisdes.

E bem verdade que, num pais com mais de cinco mil municipios, é impraticavel
levar ao conhecimento e solicitar decisdo da instancia maxima sobre a constitucionalidade das
leis municipais. Para se ter uma idéia, apenas na seara tributéria, mais de 226.000 normas
foram criadas no pais ap6s a promulgacéo da Constituicio Federal de 1988°. Acaso houvesse
tal possibilidade, o STF teria seu funcionamento inviabilizado. Por outro lado, essa situacéo
desampara a posicdo juridica do cidaddo exatamente nos lugares onde ela mais se faz
premente, no locus em que vive: as cidades.

Foi exatamente essa lacuna que levou o Ministério Publico a identificar as
necessidades locais de tutela do contribuinte perante o poder tributario local e esbogar toda
uma estratégia de reacdo processual, tendo utilizado, para isso, como ja visto, o procedimento
definido na lei de acdo civil publica. Mas, a jurisprudéncia brasileira pacificou-se em nao
aceitar a veiculacdo de pretensbes tributarias que intentam declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de norma instituidora de exagOes (exatamente 0 grosso das questdes
levantadas pelo parquet nos litigios veiculados sob ACP). Para os tribunais, esses casos
representam uma tentativa de ladear a acdo direta de inconstitucionalidade.

O controle direto (abstrato) de constitucionalidade de normas encartadas em leis
municipais s6 € previsto no ordenamento brasileiro quando se trata de afronta a texto de
constituicdo estadual.

A posicéo da jurisprudéncia dominante, nesse tema, pode ser resumida na extensa

ementa do Recurso Especial n® 883.690, lavrada no Superior Tribunal de Justica™:

Processual civil. Acdo civil publica. IPTU. Taxa de limpeza, conservacdo de vias e
logradouros e iluminacdo publica. Declaracdo de inconstitucionalidade de lei. Ministério
publico. llegitimidade ativa "ad causam". Precedentes. Processual civil. A¢&o civil publica.
Termo de acordo de regime especial (TARE). llegitimidade ativa. Ministério publico.
Natureza tributéria.

1. O Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor acdo civil pablica com objetivos
tributarios, escopo visado na demanda com pedido pressuposto de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei municipal que instituiu a cobranga de taxas de limpeza,
conservagdo de vias e logradouros e iluminagdo publica, assumindo a defesa dos interesses
do contribuinte. [...]. 2. A acdo civil pablica ndo pode ser utilizada como substituta da acdo
direta de inconstitucionalidade de lei municipal, nem mesmo para declaragéo incidental. 3.
Deveras, a premissa do pedido do Ministério Publico de que a cobranca de taxas municipais

53 CORREIA, Leianne. Leis em excesso. Diario de Pernambuco. Recife, 18 de jan. 2006. p. B-2.
% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 883.690/SP. Rel.: Min. Luiz Fux. 1% Turma. DJ
22.10.2007.
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e do IPTU, por via obliqua, atinge os demais contribuintes, revelando interesses
transindividuais violados, é exatamente a que inspirou o legislador a vetar a legitimatio do
Parquet com alteragcdo do parédgrafo Unico do art. 1° da Lei da Acdo Civil Publica, que o
deslegitima a veicular "pretensfes que envolvam tributos". (Art. 1° § Gnico da Lei 7.347/85,
com a redacdo dada pela Medida Provisoria 2.180/2001) 4. Consectariamente, qualquer a¢éo,
ainda que ndo ostente tipicidade estrita tributaria, mas que envolva "pretensdo tributaria",
consoante diccdo legal, torna interditada a legitimatio ad causam do Ministério Publico. 5.
Inequivoca natureza declaratdria de inconstitucionalidade travestida em acdo civil publica
com contornos competéncias de legitimacdo e eficicia da coisa julgada incompativeis com o
modelo federal de controle concentrado dos atos do Poder Pdblico. 6. Impossibilidade
juridica do pedido acrescida da caréncia acionaria pela inadequacdo do meio que induz a
extincdo do processo. 7. Incabivel a acdo civil publica, cuja sentenca tenha eficacia erga
omnes, quando substitutivo da acdo direta de inconstitucionalidade. [...].

Segundo Gilberto Schéfer, a jurisprudéncia é aceitavel no que toca ao confronto
de norma municipal com norma estadual, caso em que € possivel a utilizacdo de ADI
estadual, mas, no que se refere ao confronto com parametros da Constituicdo Federal, inexiste

qualquer possibilidade de apreciacdo concentrada®:

Assim, cai por terra o principal argumento dos que defendem que deve ser ajuizada primeiro
a acdo direta de inconstitucionalidade, ou seja, a inconstitucionalidade ndo pode ser
pressuposto do decisum, a qual deve ser argiida na via adequada. “Desse modo, ndo é
possivel fazer sustar a cobranca de taxas sob fundamento de que sejam inconstitucionais”,
pois a inconstitucionalidade da lei teria que ser apurada em procedimento abstrato. Ora,
quando se tratar de fazer o confronto da norma municipal frente a Constituicdo Federal,
sequer existe a possibilidade de acédo direta.

Por esse raciocinio, infelizmente sufragado por decisfes do STJ, estar-se-ia proibindo o juiz
de proceder a um controle de constitucionalidade difuso, transformando em exce¢do o
controle difuso, ao contréario da histéria do instituto, esquecendo-se que a ACP também tem
status constitucional.

Ademais, adianta o0 autor que a via do recurso extraordinario garantiria, de todo
modo, a supremacia das posi¢cdes do STF, ndo havendo porque se falar em usurpagdo das
funcdes da Corte Suprema®.

Na arguiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), por sua vez,
pode ser confrontada norma municipal perante a Constituicdo Federal. Entretanto, o campo de
apreciacao (matérias que podem ser versadas) é bastante estreito, resumindo-se a relevantes
fundamentos de controveérsia constitucional sobre lei ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicdo vigente, no escopo de evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante

de ato do Poder Publico®.

% SCHAFER, Gilberto. Ac&o civil pablica e controle de constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Fabris,
2002. p. 156-157. O texto entre aspas € de decisdo prolatada na Apelacdo Civel n® 43.420, Rel.: Des. Carlos
Prudéncio, 7.6.1994, 12 Camara Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina, citada pelo autor.

% Ibid., p. 133-136.

% BRASIL, Lei n. 9.882 de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢cdo Federal. Art. 1° A
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Na esfera municipal, contudo, ndo ha atores de relevo que se enguadrem na
legitimacdo ativa exigida para ingresso da ADPF, que é a mesma prevista para a ADI®,
segundo impde o art. 2°, | da Lei n® 9.882/1999.

Diante desse quadro, nota-se que 0s meios processuais & disposicdo dos
contribuintes municipais para a tutela coletiva de seus direitos é bastante desigual se
comparados & situacdo juridica que ostentam os contribuintes da esfera estadual e federal,
porque esses, como Vvisto, contam com o poderoso instrumento da acdo direta de
inconstitucionalidade para se fazerem ouvir pelo Poder Judiciario.

Mesmo nos casos em gue se viabiliza a ADI, o procedimento néo € suficiente para
garantir “a tutela do contribuinte”, visto que, o que se resolve, nesses casos, sdo as distor¢oes
juridicas do ordenamento, e, sO indiretamente viabilizam-se as pretensdes individuais
envolvidas no assunto. Declarada inconstitucional determinada norma, ainda assim compete a
cada cidadao lesado intentar, individualmente, a repeticdo do indébito que Ihe € atribuido.

Pode-se afirmar que as acgdes diretas de constitucionalidade ndo amparam as
situacOes juridicas individuais®, posto que, primeiro, colocam os interessados indiretos — 0s
sujeitos passivos das obrigagdes tributarias tidas por inconstitucionais — a mercé do teor do
pedido formulado pelos legitimados constitucionais, legitimados estes que, obviamente, ndo
representam os reais interesses da massa de contribuintes, pois ndo funcionam como patronos
de causa, mas sim como custos legis do ordenamento; e, segundo, por imporem, ainda, assim,
recurso a outra lide, apta a viabilizar a correcdo material da inconstitucionalidade no caso
concreto (a repeticdo do indébito).

Ressalte-se, ademais, que a doutrina brasileira, ao versar sobre o tema das ac¢oes
coletivas veiculando direitos tributarios, quase sempre esbarra no tormentoso problema do

enfrentamento de leis inconstitucionais através desse meio processual.

arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal,
e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Paragrafo
Unico. Caberd também arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: | — quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constituigdo; Il — (vetado).

%8 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 103. “Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 111 —a Mesa
da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia Legislativa; V — o Governador de Estado; IV — a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VIII — partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX — confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional”. N&o se verifica nesse rol de legitimados nenhuma autoridade ou 6rgéo
afeitos a problemas locais, municipais.

% Tanto assim que os anteprojetos de cddigo de processo coletivo ndo fazem referéncia ao controle de
constitucionalidade, visto que ndo se destina a defesa de interesses ou direitos de grupos, categorias ou classes
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Acontece que, nem sempre 0S prejuizos patrimoniais de massa, originados em
relagbes juridicas tributarias, advém de leis inconstitucionais. Na pratica cotidiana das
administracdes tributarias ndo € raro a ocorréncia de erros materiais graves decorrentes da ma
geréncia de certos tributos que causam repercussao em grande nimero de sujeitos passivos
destas obrigacdes.

Destarte verificar-se um “pano de fundo” de inconstitucionalidade, o remédio
processual adequado para sanar esses erros e abusos é a acao coletiva, por conta de primados
de economia processual e equidade de tratamento a que devem ser submetidos aqueles
contribuintes que assumiram prejuizos patrimoniais em sua relacdo com a fazenda publica.
Mas isso ndo impde que, nesse tipo de processo, o Poder Judiciario va analisar, sempre,
inconstitucionalidade de lei ou ato administrativo. No mais das vezes, o cerne da questdo
reside em questdes meramente legais ou, reflexamente, em atos administrativos do Poder

Executivo.

6.5 Natureza juridica dos direitos tributarios

A questdo da disponibilidade ou indisponibilidade dos direitos patrimoniais
tributérios, além de todas as nuances ideoldgicas que enfrenta para seu correto abalizamento,
enfrenta algo realmente tormentoso na ciéncia do direito: trata-se de um conceito juridico
indeterminado®, o que dificulta bastante a questdo da reducdo do problema a pardmetros
legais pré-estabelecidos, e, também, a extracdo de idéias mais sedimentadas do conceito, que
em si, é fluido. Mesmo assim, a doutrina avanca sobre o tema. Segundo lves Gandra Martins,
os advogados Benedito Olegario Rezende Nogueira de Sa e Paulo Roberto de Salles Vieira

lembram que®:

A disponibilidade na relacdo juridica tributaria é inegavel, bastando atentarmos que é
admissivel a moratdria, a isencdo, a compensacdo, a remissdo, a transacdo, e, ainda mais,
prescricdo e decadéncia. Ja& se viu, acaso, prescricdo ou decadéncia (1?) de direito
indisponivel? Ja se viu disponibilidade (transagdo, isencdo, etc.) de direito indisponivel? Mas
diriam alguns que os efeitos patrimoniais de relacdo juridica indisponivel podem ser objeto
de transacdo e, portanto, a prestacdo (tributo) seria disponivel, mas ndo a relacdo, que é
indisponivel. Perfeita a premissa e falsa a conclusdo. E que direitos indisponiveis s&o
“aqueles relativamente aos quais os titulares ndo tém qualquer poder de disposicdo: nascem,

de pessoas.

% Cf. SOUZA, Alexander Aradjo de. O Ministério Pablico, a agdo civil publica e a possibilidade, nesta sede, de
controle incidental de constitucionalidade: uma trilogia democrética. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 369, p.
12.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Acdo civil publica é veiculo imprestavel para a defesa de direitos
individuais disponiveis — a cobranca de tributos municipais ndo pode ser contestada por acédo civil publica.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 32, p. 105.
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desenvolvem-se e extinguem-se independentemente das vontades destes” (Enciclopédia
Saraiva do Direito, volume 28, p. 200) [...] (parecer a que tive acesso, ndo publicado).

Kazuo Watanabe, por sua vez, parece vislumbrar um interesse incindivel em
demandas dessa natureza. Segundo ele, muitos erros sdo cometidos na pratica forense porque
as peculiaridades da relacdo juridico material em face da qual é deduzido o pedido de tutela
jurisdicional ndo séo levadas em conta, como a inadmissivel fragmentacdo de um conflito
coletivo em mdltiplas demandas ,quando seria admissivel uma so, ou sendo a propositura de
demandas pseudo-individuais fundadas em relacdo juridica substancial de natureza
incindivel®.

Sua idéia transforma o processo coletivo numa lide de cunho objetivo,
propugnando por solucdes globais que atinjam homogeneamente todos os interessados, em
razdo da natureza incindivel da relacdo juridica substancial, de modo que a decisdo deve ser
do mesmo teor para todos que se encontrem na mesma situacdo juridico-substancial: uma sé
demanda seria suficiente para a prote¢édo da totalidade de usuarios®.

O ex-ministro do STF, Carlos Velloso, chegou a discorrer sobre o tema em um
dos votos que dera em julgado daquela Corte®, analisando a legitimidade do Ministério
Publico para a proposicao de acdo civil pablica para a tutela de interesses de contribuintes (no
caso, cobranca de IPTU).

Para ele, a somatdria dos direitos dos contribuintes ao ndo-pagamento de certo
tributo enquadra-se na categoria dos direitos individuais homogéneos, por serem de origem
comum, divisiveis, e poderem ser postulados separada e individualmente. Entretanto, isto ndo
se mostra suficiente para garantir o pleito coletivo desses direitos, por falta de instrumento
processual de tutela tipica: contribuinte ndo € consumidor, 0 que ndo permite sejam esses

litigios abrangidos pelo art. 117 do Cédigo de defesa do Consumidor®:

Art. 117. Acrescente-se a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo,
renumerando-se os seguintes: "Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor".

2 WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual
coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 158, exemplifica: “Um caso paradigmatico desses equivocos na atualidade, que vem causando enormes
embaracos a nossa Justica, € o pertinente as tarifas de assinatura telefénica. Num so juizado especial civel da
capital de Sdo Paulo foram distribuidas mais de 30.000 demandas individuais dessa espécie, que em nosso
gg—:ntir, na conformidade das ponderacGes a seguir desenvolvidas, sdo demandas pseudo-individuais”.

Ibid., p. 158.
% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 195.056/PR.
% BRASIL, Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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Sustenta que a legitimidade do Ministério Publico, diante da Constituicdo Federal
restringe-se aos moldes do art. 129, Il, que ndo faz alusdo aos direitos individuais
homogéneos, exceto se estes se revestirem de interesse social e individual indisponivel,
porque ai estariam na previsdo do art. 127, caput, do mesmo texto constitucional. E

arremata®s:

Mas o que deve ser considerado é que o contribuinte pode dispor desse direito. O
contribuinte pode pagar o tributo, mesmo sendo de legalidade duvidosa, nada o impede. Ele
pode deixar de pedir a restituicio de tributo pago indevidamente. O que deve ser considerado
é que direitos disponiveis sdo aqueles em que o interesse do titular prevalece sobre o
interesse geral.

H& quem veja na relacdo juridico-tributéria indisponibilidade total de objeto, o
que seria suficiente para legitimar, por exemplo, a tutela do Ministério Pablico sobre ela®’,
entretanto, a natureza da relagdo tributéria incendeia varios debates, mas é facilmente
verificavel que a legislacdo brasileira, assim como a jurisprudéncia e a doutrina, nédo
enxergam no pilar do conflito tributario, que sdo os valores discutidos em juizo ou
administrativamente, natureza eminentemente publica, mas sim, natureza eminentemente
patrimonial, tdo-somente.

Posicdo essa que se depreende da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que afasta a possibilidade de intervencdo do Ministério Publico nas execugdes fiscais
exatamente por ndo enxergar ai interesse publico. Em 23 de junho de 1997, a Primeira Secéo

do STJ exarou a seguinte simula:
Stmula n° 189. E desnecessaria a intervencio do Ministério Plblico nas execugdes fiscais.

Consolidando sua jurisprudéncia que, em linhas gerais, baseava-se nos seguintes
suportes: 1°) o interesse publico que justifica a intervencdo deve ser imediato e ndo remoto;
2°) a Fazenda Publica dispde de procuradores para defendé-la em juizo e prerrogativas
processuais proprias, como 0 reexame necessario das decisdes que lhe sdo desfavoraveis,
suficientes para resguardar seus direitos patrimoniais oriundos de relagdes tributarias; 3°) o
interesse ou a participacdo de pessoa juridica de direito publico na lide, por si, ndo define o
relevante interesse publico, e, também nesse caso, ndo existe disposicdo legal expressa que

importe presenca obrigatoria do MP na lide; e 4°) somente o0s interesses sociais e individuais

% VELLOSO, Carlos Méario da Silva. Processo judicial tributario: medidas judiciais que o integram e a
legitimidade do Ministério Publico para a acdo civil pdblica que tem por objeto o0 ndo pagamento de um tributo.
In: WALD, Arnoldo (Coord.). Aspectos polémicos da acao civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 113.

®7 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Processo civil de interesse pdblico: uma proposta de sistematizago. In:
SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 34-35.
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indisponiveis legitimam a integracdo do MP na relacdo processual.

Em suma, para a jurisprudéncia dominante, o interesse da fazenda publica ndo se
confunde com o interesse publico e o interesse tributario litigioso tem natureza disponivel. De
certa forma, a posic¢do dos tribunais reflete o contexto historico da tributacdo no Brasil, em
que, por ndo ser um valor prestigiado pela sociedade, ndo se consagra no direito como
interesse publico®.

Outro foco de estudo que parece suportar essa idéia € o que se refere ao indébito
tributério. A doutrina costuma adotar o termo juridico “repetir” para indicar a restituicao, a
devolucdo de algo, que é uma das acepcdes da palavra encontrada nos dicionarios®®. O CTN
fala em restituicdo do pagamento indevido, que € a devolucdo dos valores recolhidos a titulo
de tributo, sem o ser, seja porque ultrapassam o montante devido, seja porque ndo dizem
respeito a nenhuma relacdo tributaria havida entre Estado (sujeito ativo) e contribuinte
(sujeito passivo). E comumente denominada “repeticdo de indébito”, ou seja, devolugdo do
indevido.

Os estudiosos dividem-se quando o assunto € a natureza do indébito na seara
tributaria. Doutrina minoritaria entende que, por ndo serem tributos, ndo se submetem ao
regime juridico destes, até mesmo em relacdo aos prazos para se pleitear sua devolucao;
majoritariamente, entretanto, as quantias exigidas pelo fisco no exercicio de sua funcéo
impositiva, ou espontaneamente pagas pelo administrado na convicgdo de solver um débito
fiscal, ttm natureza tributaria, tal como definido no art. 3° do CTN".

O instituto deriva de principio geral de direito que veda o enriquecimento sem
causa, até mesmo do proprio Estado, que, caso observasse outros principios constitucionais,
como o da moralidade e o da legalidade, transformaria a excecéo, que € a restituicdo de oficio
dos valores sabidamente indevidos, em regra. Hensel ha muito ja afirmava que “sd é
necessario um procedimento especial para a devolucdo de tributos indevidos quando a

Administracdo ndo satisfaz de oficio sua obrigagdo material de devolucéo”™.

%8 Cf. CAMPOS, Hélio Silvio Ourem. O Estado dogmatico e os tributos nas constituicdes. Revista
CEJ/Conselho da Justica Federal — Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, n. 29, p. 118, a tributacéo
brasileira, desde os tempos coloniais, sempre teve péssima receptividade social: “[...] no século XVIII, a derrama
teve uma significacdo histdrica importante para o Brasil, pois dela sobressaia-se a cobranca do quinto do ouro
em atraso. Dai a Inconfidéncia Mineira, que levava as armas o sentimento de impopularidade do esquema
tributario implantado. Aliés, no Brasil, ainda é popular a expressdo ‘quintos dos infernos’; o que, por si so,
fornece uma imagem simbdlica do repldio”.

% HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001.p. 2430.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 11. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 309,
segue a corrente majoritaria.

™" HENSEL, Albert. Derecho tributario. Trad. Andrés B. Moreno, Maria Luisa Serrano e Enrique O. Calle.
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Entretanto, ndo ha nas leis brasileiras, qualquer mencéo a obrigatoriedade, por
parte da fazenda puablica, de devolucdo de valores sabidamente indevidos. Nesse ponto, 0
Poder Executivo age de modo semelhante ao Poder Judiciario: apenas se instado pelo
interessado é que se abre o processo de repeticdo de indébito. Pode-se alegar que o principio
constitucional da moralidade é norma suficiente para obrigar a devolucdo ao pagador,
entretanto, como varias normas constitucionais, esse principio também é tratado como direito
formal, pouco vasculhado pelos estudiosos na seara tributaria’.

Pode-se dizer, em suma, que o indébito tributario tem a marca da ambiguidade,
assim como a relacdo juridico-tributaria. Se de um lado o interesse do Estado-fiscal em
arrecadar ndo desvela interesse publico primario; por outro lado, a pretensdo resistida pelo
contribuinte-cidaddo denotaria tal interesse? E mais além, é possivel vislumbrar um interesse
geral, qualquer que seja, numa sociedade tdo desigual quanto a brasileira?

A desigualdade social brasileira remonta aos tempos coloniais, como mancha
indelével de todo o pais, como aponta Maria Odila Leite da Silva Dias, ao prefaciar “Raizes

do Brasil”, de Sérgio Buarque de Holanda, com as seguintes palavras:

Chamava atencdo em seu livro para a peculiar falta de coesao social que caracterizava nosso
processo histérico de formacéo da sociedade; classes sociais fluidas, com fronteiras flexiveis,
inter-relacionadas, cooptadas, cujas eventuais tensdes o Estado procurava disfargar73.

Para José Eduardo Faria, 0 conceito de interesse publico, hoje, € um conceito
esvaziado, pois, com o enorme grau de complexidade atingido pelas relacdes sociais,
principalmente em paises de desenvolvimento tardio, como o Brasil, a heterogeneidade de
valores ndo mais permite identificar caminhos comuns a trilhar’®, certezas, racionalidades,

mas, apenas probabilidades.

Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 391: “S6lo es necesario un procedimiento especial para la devolucion de
ingresos indebidos cuando la Administracion no satisface de oficio su obligacién de devolucién”.

72 Nao raro identifica-se, principalmente no que diz respeito aos tributos originados de “cadastros tributarios”
(IPTU, IPVA, ITR), erros de calculo matematico individualmente muito pequenos, mas que proporcionam aos
fiscos das varias esferas, ganhos patrimonais em larga escala. Como a auditoria pablica nesse mister é omissa ou
inexistente (controles internos, Tribunais de Contas e Ministérios Publicos), os cidadaos em geral sequer ficam
sabendo do prejuizo a que se submetem.

" Cf. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2002. (Colecio
Intérpretes do Brasil, vol. 3, 2. ed.). p. 917. O prefacio se referia a seguinte passagem do livro: “Os elementos
anarquicos sempre frutificaram aqui facilmente, com a cumplicidade ou a indoléncia displicente das instituicdes
e costumes. As iniciativas, mesmo quando se quiseram construtivas, foram continuamente no sentido de separar
0s homens, ndo de os unir. Os decretos dos governos nasceram em primeiro lugar da necessidade de se conterem
e de refrearem as paixBGes particulares momentaneas, s6 raras vezes da pretensdo de se associarem
permanentemente as forcas ativas”. Op. cit. p. 947.

" FARIA, José Eduardo. A definicdo do interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo
civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 85-86.



141

E, ainda ha a doutrina para quem, como ja visto, o interesse social ndo estaria no
objeto da causa, mas seria depreendida da natureza do procedimento de amparo no processo.
Para Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, por exemplo, “pelo simples fato de a
acdo ser coletiva h4, nessa forma de pedido de providéncia jurisdicional, interesse social (CF

127), e, portanto, interesse ptblico”"

, porque, segundo os autores, a a¢do coletiva é prevista
no ordenamento juridico em virtude do interesse publico, e 0 parquet pode ser sempre autor
na demanda.

O pensamento de Humberto Pinho acentua que, de maneira semelhante, quando o
ordenamento permite que certos tipos de direito sejam tutelados coletivamente (podendo néo
ter origem estritamente “coletiva”, como os direitos individuais homogéneos), eles passam a
ser indisponiveis em razao dessa extensdo social. “Em outras palavras, aquele direito que, se
fosse concebido individualmente seria disponivel, é alcado a uma condigdo superior, pois ha

todo um grupamento social interessado no deslinde daquela controvérsia”™.

> Cf. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo
extravagante. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 526.

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela
pelo Ministério Publico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 38, reconhece a
dificuldade de trabalhar com o tema, uma vez que o ordenamento brasileiro ndo conceitua “direito indisponivel”.
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7 ACAO DE CLASSE EM MATERIA TRIBUTARIA

SUMARIO: 7.1 A utilidade das aces de classe tributérias; 7.2 Propostas de codificacdo processual coletiva e
matéria tributaria; 7.3 ImplicacGes das propostas nas lides tributérias; 7.3.1 Interesse social; 7.3.2 Utilidade;
7.3.3 Predominancia das questdes comuns; 7.3.4 Legitimagdo; 7.3.4.1 Legitimacdo do Ministério Publico;
7.3.4.2 Legitimacdo da Defensoria Publica; 7.3.4.3 Legitimacdo individual; 7.3.4.4 Legitimacdo individual e o
“mercado” da advocacia no Brasil; 7.3.5 Execucéo coletiva; 7.3.5.1 Fluid recovery aproach; 7.4 AcGes coletivas
nos juizados especiais civeis; 7.5 Acdes coletivas no projeto do Codigo de Defesa do Contribuinte.

7.1 A utilidade das acGes de classe tributarias

O direito processual como um todo foi moldado sobre um modelo dogmaético
preparado para lidar com conflitos e disputas interindividuais. Hoje, a realidade que se
apresenta na pratica forense é outra. A crise do direito reflete a crise social e com ela as
visiveis mudangas de comportamento dos individuos e dos conflitos. Antigos institutos
juridicos ganham novamente espago de destaque: as acdes coletivas, e se espraiam por todos
o0s reconditos do direito.

“A acdo de classe é um dos poucos remédios legais de que 0s pequenos litigantes
dispde contra aqueles que comandam o status quo”2. Essa frase, usada na motivacdo de uma
decisdo judicial de uma corte federal norte-americana exarada numa class action, resume o
poder conferido ao individuo no &mbito do processo coletivo.

Nos EUA, berco das modernas class actions, a reforma do processo civil federal
ocorrida em 1966 distinguiu dois tipos basicos de acdes de classe, as injuctions class actions
ou civil rights class actions, voltadas a emissdo de ordens, de fazer ou ndo fazer; e as common
questions class actions ou class actions for damages, cujo escopo é prover meios de
indenizacdo de danos causados a interesses individuais homogéneos que se fundem em
questdes comuns de direito ou de fato. Tipo de tutela essa, caracterizada pela preocupacéo
com a adequada representacdo dos membros da classe (adequacy of representation) e com a
necessaria publicidade dos atos processuais relevantes, pela maior discricionariedade do juiz

na admissdo da class action e no controle de seu processamento, e pela habitual extensdo da

1 SILVA, Jaqueline Mielke. O direito processual civil como instrumento de realizacdo de direitos. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 204.

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. SUPREME COURT. Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 417 U.S. 156
(1974). Certiorari to the United States Court of Appeals for the Second Circuit. n°® 73-203. Argued February 25,
1974. Decided May 28, 1974. “The class action is one of the few legal remedies the small claimant has against
those ~who command the status quo”. Disponivel em: http://caselaw.lp.findlaw.com/cgi-
bin/getcase.pl?court=us&vol=417&invol=156. Acesso em 2 de fev. 2008.
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coisa julgada a toda classe®.

Um dos pilares das class actions norte-americanas ¢ o porqué da adocdo do
procedimento coletivo, aceito somente nos casos de impossibilidade de fato de unir todos
aqueles interessados no processo (0S que poderiam ser partes), ou nos casos de
atravancamento do processo por conta de peculiaridades procedimentais insuperaveis no
contencioso multitudinario. Trata-se de uma questdo de “necessidade”.

Pela via da class action, um ou mais sujeitos podem acionar ou serem acionados
em seu proprio nome e de outros que tenham interesses assemelhados. Em outras palavras,
um grupo maior (a classe) de individuos é representado por um de seus integrantes ou parcela
menor de seus membros. Entre os pressupostos objetivos da class action, o nimero elevado
de sujeitos € o dado que determina a eficiéncia e economia processual do instrumento,
impedindo a multiplicidade de agdes, e 0 normalmente pequeno valor do interesse individual
em questdo € o dado de justica social, evitando, pela via da aglutinacdo dos micro-conflitos, o
enriquecimento sem causa do réu*.

Cruz e Tucci lembra, ainda, os efeitos terapéuticos que as class actions norte-
americanas tiveram sobre empresas obstinadas na pratica de pequenas fraudes contra

consumidores, ressaltando®:

[...] que a utilidade da class action, como instrumento de tutela dos direitos de “pequenos”
litigantes, propiciou a multiplicacdo de seu emprego por Varios segmentos sociais. Com
efeito, a potencialidade desse meio de protecdo dos interesses supra-individuais proporciona
aos cidaddos cultural e economicamente mais fracos um verdadeiro acesso aos tribunais,
como, V. g., na questdo Haynes v. Logan Furniture Mart. Inc., em que ficou patenteada a
conveniéncia da class action, uma vez que, dada a condicdo econémico-social de muitos
litigantes, dificilmente se disporiam a demandar individualmente.

As class actions ressaltam os principios do acesso a justica e da economicidade
processual e judicial, que almejam facilitar o tratamento processual de causas pulverizadas,
gue seriam, individualmente, de muito pouca expressivadade econdmica, e, também, obter a
maior eficacia possivel das decisGes judiciarias. Tudo isso somado aos objetivos de

resguardar a economia de tempo, esforcos e despesas e de assegurar a uniformidade das

3 Cf. ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Ages coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 238.

* BENJAMIN, Anténio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico: apontamentos
sobre a opresso e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis (Coord.) A¢io
civil pablica — Lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes ap6s dez anos de aplicacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 120.

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 1990.
p. 10.
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decisdes®.

Trata-se de uma técnica processual de reconhecida eficacia no tratamento
coletivos de direitos individuais homogéneos, 0 que a tornou, tema ja analisado, um modelo
exportavel de acdo coletiva que, paulatinamente, vai sendo incorporado em VArios
ordenamentos mundo afora. Luiz Aradjo Filho, ao discorrer sobre a importancia da

propagacao das class actions, afirma’:

Apreciados a grande preocupagdo conceptual que os interesses coletivos, no mais amplo
sentido, despertaram na Itdlia, em busca de uma tutela jurisdicional efetiva, ainda
inalcancada, e, de outro extremo, o aprimoramento das class actions nos Estados Unidos,
cumpre ainda registrar, numa perspectiva meramente exemplificativa, que, em geral, apenas
nos paises onde foram adotados, quase sempre no sistema da common law, mecanismos
préprios das class suits, encontra-se um instrumental amplo e idoneo a tutela dos interesses
individuais homogéneos.

[...]

Nos paises de orientagdo romano-germanica, no entanto, de forma geral, a tutela dos
interesses coletivos (em sentido amplo) ainda sofre maiores restricGes, decorrentes dos
limites eminentemente individualistas dos respectivos ordenamentos juridicos, e a tutela
coletivizada de direitos individuais homogéneos é excepcional.

E no Brasil, esse modelo poderia ser incorporado para tutelar pretensdes
tributérias?

Em verdade, o ordenamento nacional ja conta com uma especie de acédo de classe.
Para Ada Grinover, a acdo prevista nos arts. 91 a 100 do CDC, destinada a reparacdo dos
danos individualmente sofridos, é o que se pode chamar de “acdo de classe brasileira”. Seu
modelo conceitual baseia-se nas class actions for damages prevista no ordenamento juridico
norte-americano. Mas, enquanto 14 (EUA), o manuseio dessas agdes ocorre ha varias décadas,
aqui, a acdo indenizatoria do art. 91 e seguintes do CDC, diz a autora, “ainda ndo passou da
sentenca condenatoria genérica, constituindo uma incognita a aplicacdo pratica das normas
atinentes aos processos de liquidacao dos danos devidos as vitimas ou seus sucessores”®.

Sua utilizacdo na area tributaria, contudo, foi rechacado pela jurisprudéncia e,
posteriormente, o ordenamento vedou a utilizagdo da ACP para a tutela de direitos de
natureza tributaria ou previdenciéria.

A necessidade de uma tutela adequada permanece. Em artigo publicado em 1994,

James Marins ja chamava a aten¢éo para a necessidade do uso das acfes coletivas em matéria

® Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 101, p. 15.

" ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 37.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acéo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 101, p. 12.
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tributaria, sob pena de inviabilizar o funcionamento dos tribunais. Segundo o autor®:

No recente Tribunal Regional Federal da 3° Regido [...] j& tramitam mais de 200.000
processos. A maior parte desses processos teve origem em uma assoberbada Justica Federal
de 1° grau que s6 na Secdo Judiciéria de S&o Paulo tem em trdmite mais de 580.000 acdes.
No Tribunal Regional Federal da 42 Regido [...] sdo mais de 70.000 processos, e na cidade de
Curitiba, tramitam no prédio da Justica Federal quase 100.000 agdes.

S6 ai teriamos quase um milh&o de agdes, das quais, em média, 80% tém referibilidade com
direito tributério.

Apesar dos numeros demonstrados pelo jurista, sabe-se que grande parte das
acdes tributarias ajuizadas nos tribunais sdo de cobranca for¢ada — executivos fiscais — 0 que,
apesar de ndo ter sido objeto de sua analise, ndo falseia sua proposi¢do, apenas diminui 0s
numeros tratados, o que, de modo algum, minora o problema, pois, 100.000 ou 500.000 lides

tributarias em andamento num tribunal mostram quéo grave € a questao.
7.2 Propostas de codificacao processual coletiva e matéria tributéria

A contemporaneidade ¢ marcada pelo excesso legiferante do Estado, oriundo de
um contexto de litigiosidade patente, e cercado de novos direitos e interesses que brotam sem
cessar, e exigem regulamentacdes cada vez mais extensas e inovadoras. Nesse ambiente, parte
da doutrina esta realmente tomada por um afa reformista que dé ao processo coletivo, de uma
vez por todas, espaco proprio e distinto do Cddigo de Processo Civil®®, visando regular de
maneira mais eficiente a tutela de direitos coletivos.

Dai terem surgido, apenas na ultima década, varios anteprojetos de cddigo de
processo coletivo e um projeto de codigo de defesa do contribuinte que traz, de maneira
bastante inovadora, o processo coletivo para dentro do direito processual administrativo
tributario, concomitantemente ao processo judicial tributario.

Cabe analisar os pontos dessas propostas que mais se aproximam da tutela de
direitos coletivos em matéria tributaria.

As propostas de aprimoramento da legislagdo processual coletiva brasileira por
meio da instituicdo de um Codigo Brasileiro de Processo Coletivos ndo passa incolume as

criticas doutrinarias: Gregorio Assagra de Almeida, estudioso do assunto, e que balizou sua

¥ MARINS, James. AcBes coletivas em matéria tributaria. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 76, p. 103.

19 Como demonstra BELINETT]I, Luiz Fernando. Agdes coletivas — Um tema a ser ainda enfrentado na reforma
do processo civil brasileiro — A relagdo juridica e as condi¢des da acdo nos interesses coletivos. Revista de
Processo. S&o Paulo, n. 98, p. 131: “Parece ser tarefa de extrema urgéncia neste momento em que procura
reformar o direito processual civil brasileiro, a apresentacdo e implementacdo de propostas tendentes a
estabelecer regras gerais para as agdes coletivas, que devem ser regidas por normas e principios proprios,
desvinculando-se de conceitos e institutos inadequados para o enfrentamento de seus problemas”.
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formacgdo académica no assentamento das premissas fundantes de um direito processual
coletivo brasileiro™, escreveu obra dedicada exclusivamente a analisar a perspectiva de
codificagdo desses novo ramo processual.

E um dos raros autores que externa sua preocupacdo com a possibilidade de
codificacdo deste ramo do direito processual, sustentando inimeras posi¢cdes contrarias as
correntes doutrinarias que, na Gltima década, erigiram duas sedimentadas e discutidas
propostas de anteprojeto de lei para tal mister.

Em sua obra, antevé riscos de encaminhamento dos projetos ao Congresso
Nacional, tido, ainda que isso nédo esteja explicitamente dito no texto, como sem legitimacéo
suficiente para dar adequado impulso as idéias que serdo encaminhadas para normatizacéo. E
claro o receio de um refluxo no alcance das ferramentas processuais ja disponibilizadas hoje
pelas inumeras leis esparsas que regulamentam o processo coletivo, que, acaso oferecidas
novamente a discussdo parlamentar, ensejariam possiveis ataques de grupos de poder
econbmicos e politicos, ja bastante incomodados com as prerrogativas sociais embutidas nas
demandas coletivas.

Ressalta que, embora seja esse um risco real, alijar da discusséo legislativa temas
sensiveis como o processo coletivo apenas ladeia a questdo da legitimidade do poder politico
no Brasil. Qualquer analise do Poder Legislativo federal identifica, prima facie, seu
distanciamento das grandes questdes nacionais, que sempre ficaram, historicamente, mais
dependentes das iniciativas do Poder Executivo. Tanto assim que a maior parte dos projetos
de lei encaminhados ao Congresso Nacional origina-se do proprio Governo Federal, em
detrimento da iniciativa parlamentar strictu sensu, reconhecidamente timida.

O autor também passa a idéia de “esperar 0 momento adequado” para encaminhar
projetos desta magnitude, sem, contudo, debrucar-se sobre qual seria esse momento, mas
deixando patente que a crise politica brasileira traria grandes riscos para as conquistas
processuais ja alcancadas. O que, pelo menos por motivos historicos, ndo convence, pois 0s
dois pilares do sistema brasileiro de processos coletivos, tambem foram discutidos e
aprovados em épocas de parlamento assoberbados por crises politicas até bem mais graves do
que a atual, isso porque aliadas a graves crises econdmicas: a Lei de Acdo Civil Publica foi

promulgada em 1985, no auge do atribulado retorno & democracia, e no olho do furacéo

11 Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual: principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. 665 p., em que sistematiza principiologicamente o tema, delimitando objeto e métodos préprios, e
identificando a intrinseca natureza constitucional do processo coletivo.
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trazido por inumeros planos econdmicos, recessdo, hiperinflacdo, desabastecimento e
moratéria. O Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, em pleno governo Collor, e 0s
mesmos males de outrora: inflacdo, planos econdmicos mirabolantes e frustrantes, e alto grau
de corrupcao politica.

Ou seja, o Congresso Nacional brasileiro, infelizmente, ndo possibilitou, pelo
menos em passado recente, ambiente propicio para as altas discussdes democraticas e para o
debate de assuntos relevantes as conquistas populares, que, mesmo assim, timida e
lentamente, vem avancando, como comprovam as aprovagdes do CDC e da LACP.

A critica-base, entretanto, € a que diz respeito a precariedade das exposicOes de
motivos, que, segundo o autor, ndo apontariam as diretrizes metodoldgicas e principiologicas
para a codificagdo pretendida®?. Acha importante evitar a importacéo de modelos estrangeiros

incompativeis com a realidade nacional®®

, No que labuta contra ganhos histdricos do direito
comparado e contra a prépria historia da acao civil publica brasileira, oriunda explicitamente
do modelo das class actions norte-americanas**. Ademais, com o transito mundial incessante
de informacdes, em velocidades cada vez mais vertiginosas, ja na escala dos terabytes por
segundo, diversos sistemas, inclusive os juridicos, estdo cada vez mais permeados de
influéncias estrangeiras, de standards internacionais e de aproximagdes intra blocos de
comeércio e unies aduaneiras e regionais.

Incompativeis todos os modelos crus o sdo, e seu aproveitamento dentro das
fronteiras daqueles que os absorvem exige plasticidade e aprimoramento técnico, pois 0 que
se incorpora ndo é o modelo em si, mas a idéia que ele traz. E é exatamente da troca de idéias,
do “comércio de informagdes” que se espraiam as modernas técnicas processuais e 0 avango
institucional que preconizam. Nao fosse assim, ndo se teria herdado a tradicdo juridica do

Império Romano, que sumiu do mapa ha mais de um milénio e meio.
7.3 ImplicacOes das propostas nas lides tributarias

As propostas resvalam em ambigiidades de contetdo definitério que podem

2 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro: anélise critica das
E)sropostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 4.
Ibid., p. 156.

4 Consta na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n° 4.984/85, que viria a ser a LACP: “[...] o anteprojeto
tomou em consideracdo a experiéncia do direito norte-americano, que na Regra n® 23 da ‘Federal Rules of Civil
Procedure’, conferiu legitimidade as associagfes com representatividade para defenderem, em juizo, os
interesses difusos. As ‘class actions’ tém dado excelentes resultados nos Estados Unidos, motivo pelo qual se
entendeu deva ser aplicada a experiéncia no Brasil”.
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atravancar o desenvolvimento do processo coletivo em alguns campos. Passa-se a analise de

certos conceitos quase que indeterminados utilizados na feitura dos anteprojetos.

7.3.1 Interesse social

Para Ada Grinover, a tutela coletiva de interesses individuais homogéneos s6 se
viabiliza quando se concluir pela prevaléncia do coletivo sobre o individual.

Como vislumbrar, nas causas tributarias de origem comum, preponderancia do
coletivo sobre o individual? Parece que a resposta mais direta a essa questao diz respeito aos
valores envolvidos: individualmente, centavos ou diminutas unidades monetérias;
coletivamente, milhares ou milhdes de unidades monetarias.

Individualmente pode-se falar em falta de interesse patrimonial (a despeito do
interesse moral porventura envolvido na causa); no ambito coletivo, essa alegacdo €
despropositada, visto que o somatoério do indébito tributario demonstraria o efetivo dano
causado a um determinado grupo de contribuintes.

Talvez exatamente neste ponto resida a mais relevante critica que pode ser feita as
propostas de codificacdo dizem respeito a exigéncia do requisito da “relevancia social” ou do
“interesse social” para o cabimento da acdo coletiva®. No &mbito tributario, fere de morte a
inovacdo processual, tornando sua utilizacdo ainda mais dependente da posi¢cdo dos tribunais
que, como ja visto, tem sido bastante restritiva no tocante a utilizacdo do processo coletivo
como meio de pleitear direitos individuais homogéneos de origem tributéria.

Antonio Gidi aponta a inexisténcia de sistema juridico que exija, na legislacao ou
na jurisprudéncia, a relevancia social ou o interesse social como requisito da tutela coletiva.
Para ele, “trata-se de uma verdadeira aberracdo, ndo fazendo qualquer sentido pratico, nem
como politica legislativa nem como inovacao doutrinaria”*®. Afirma ainda que, *“se uma acgéo
pode ser julgada procedente (ou improcedente) no mérito, ndo faz nenhum sentido que um
juiz possa decidir ndo examinar o mérito do processo, apenas porque nao considera a tutela
coletiva socialmente relevante no caso concreto”".

Do que ndo difere Eduardo Appio que, ao analisar as condi¢Ges da agdo no

processo coletivo, enxerga ai “um instrumento de selecdo politica das demandas sociais que

15 Esses requisitos estdo presentes nos modelos apresentados pela USP (arts. 20, § 1° e 38), UERJ/Unesa (arts. 8°
e 42) e pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (arts. 2° e 35).

16 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 174.

7 Ibid., p. 177.
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serdo objeto da apreciacdo judicial, do que resulta a exclusdo de imensa gama de cidadaos do
acesso a Justica,”*® a disposicao do Poder Judiciério.
Ademais, identificar “interesse geral” numa sociedade dindmica e complexa é

tarefa impossivel. Os interesses sdo plurais. Para Lucia Figueiredo®:

O interesse publico, para que se Ihe dé algum sentido no cotejo com os outros interesses
supraindividuais, ndo pode ser uma simples realidade quantitativa, dependente do nimero de
individuos que o partilham; ao revés, por pairar solitario, inconteste e sem costuras ou
rachaduras no meio ambiente social, tem raizes mais profundas, que lhe conferem uma
natureza juridica diversa na familia da metaindividualidade. Quem deixar de compreender
essa sua faceta ndo estara habilitado a distingui-lo, adequadamente, das outras categorias que
Ihe fazem sombra.

A identificacdo do interesse versado nas acdes coletivas parece desdobrar-se em
dois aspectos notadamente publicos, direta e indiretamente relacionados com a presenca do
Estado e com a coletividade que quer se fazer ouvir por essa via processual. Se ha interesse
publico na hipotese de ajuizamento de determinadas ac¢fes individuais — interesse publico
qualificado pela presenca do Estado em juizo e de todos os valores que ele representa —, em
acles coletivas que também tratam do direito publico material parece haver um interesse
publico subjacente qualificado ou reforcado ou, até mesmo, dobrado: tanto pela presenca do
Poder Publico como também porque se depreende das ac¢des coletivas como um todo que seus
destinatarios, por defini¢do, coincidem com uma coletividade®.

O contetudo do interesse juridico que se pode identificar nas acbes coletivas
tributarias estd menos na natureza do objeto tutelado e mais na instrumentalizacdo da via
processual como veiculo efetivo de tutela, e na abertura do sistema as pretensdes tributarias
de pequena monta que se encontra 0 interesse social, e ndo na questdo patrimonial-
orcamentaria do montante geral dos valores litigados.

Essas propostas normativas, cabe relembrar, encaixam-se como uma luva na
jurisprudéncia do STF, expressa no leading case representado pelo Recurso Extraordinario n°
195056/PR, cuja ementa assevera nao ser possivel identificar o direito do contribuinte com
“interesses sociais e individuais indisponiveis”, conforme prescreve a Constituicdo Federal
para efeito de legitimar a posi¢ao do Ministério Publico na ACP.

Poder-se-ia afirmar que os direitos de contribuinte tém sim expressao social, ou

'8 APPI10, Eduardo. A aco civil pblica no estado democrético de direito. Curitiba: Jurug, 2005. p. 31.

¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Agdo civil publica. Agdo popular. A defesa dos interesses difusos e coletivos.
Posicdo do Ministério Pablico. In: WALD, Arnoldo (Coord.). Aspectos polémicos da acgéo civil publica. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 237.

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Processo civil de interesse puablico: uma proposta de sistematizagdo. In:
SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse puablico: o processo como instrumento de defesa
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que tém expressdo social para efeito de apreciacdo coletiva sob esses novos modelos.
Entretanto, essas opinides teriam que contar com a boa vontade de doutrinadores e tribunais,
que, como ja analisado, sdo majoritariamente bastante refratarios a colocacdo dos direitos
tributarios na mesa do processo coletivo. Ainda assim, tais propostas normativas estariam no
aguardo de mudancas de posicionamento jurisprudencial, sabidamente morosas, que,
postergariam a inser¢do da acdo coletiva tributaria, fazendo-a depender de injuncgdes futuras e

incertas.

7.3.2 Utilidade

Outro conceito muito amplo para ser engendrado em termos legais foi o de
“utilidade”®. Todos os trés anteprojetos citados exigem a afericdo da utilidade da tutela

coletiva no caso concreto.

7.3.3 Predominancia das questbes comuns

O requisito da predominancia das questdes comuns, apesar de fortemente
combatido por parte da doutrina?, ndo reflete diretamente nas lides tributarias, haja vista que
as questdes postas em juizo ndo serdo comuns, mas “idénticas”, uma vez que decorrem de
relacOes juridicas postas ex lege, e, portanto, alcangam aos contribuintes de maneira bastante

uniforme.

7.3.4 Leqgitimacdo

Quanto a legitimacéo, ha que se fazer um paréntese para a posi¢cdo do Ministéerio
publico nas acgdes coletivas brasileiras e nos anteprojetos de codigos de processo coletivos e
de estatuto do contribuinte. Tema de bastante relevo e que merece ser apreciado com vagar,
até porque a posicdo do parquet no processo coletivo € um dos assuntos mais discutidos pela
doutrina juridica contemporanea e tambeém, pela prdpria ciéncia politica. Isso porque a

conformacdo constitucional da acdo civil publica trouxe em si dois problemas que ainda

social. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 37.

L VENTURLI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil: perspectivas de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 233-240.

22 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro: anélise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 117.
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demandam estudos mais aprofundados e que dizem respeito a sua recepcéo pelos Poderes do
Estado e pela sociedade. De um lado, as novas implicagdes que o instituto representa para o
Poder Judiciario e para a classica divisdo de poderes. De outro, para 0 Ministério Publico
como intérprete qualificado dentro da comunidade e para o papel que a sociedade civil
organizada, atraves da acdo civil publica, pode (ou ndo) desempenhar na defesa de seus
direitos constitucionais, independentemente da atuagdo de qualquer 6rgéo estatal®.

Talvez um dos grandes problemas na tematica das acbes coletivas em matéria
tributéria seja o esquecimento, por parte dos juristas e da concep¢do que envolve os projetos
do estatuto brasileiro do contribuinte e dos codigos de direito coletivo, da amplitude e da

dualidade de cognicdes do processo tributario. Segundo James Marins:

[...] h& processo sem jurisdicdo e em matéria tributaria é inatil combater-se essa realidade,
ndo apenas como decorréncia da cristalizacdo histérica de instituicdes administrativas com
funcBes especiais de julgamento, como em virtude da consagracdo juridica da nocdo de
processo no seio da administracdo, muitas vezes com génese constitucional, como é o caso
do Brasil.

7.3.4.1 Legitimacao do Ministério Publico

E fato que a LACP, tal como foi aprovada, aumentou deveras o peso institucional
do Ministério Publico, mas, em contrapartida, ndo serviu de fator de estimulo para que a
sociedade civil se organizasse em busca da defesa de seus direitos, como indicam os niUmeros
pifios de acBes civis publicas que foram intentadas pelas associacdes desde entdo® . A
previsdo do inquérito civil desigualou totalmente a legitimacdo das ACP em favor do
Ministério Publico, que, podendo utilizar-se com exclusividade desse procedimento, acaba
por intimidar os indiciados, colocando-0s na posicdo de potenciais e futuros réus e, quanto

aos demais legitimados, afirma Rogério Arantes:

23 Cf. CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico, agdo civil publica e a judicializacéo da politica: perspectivas
para o seu estudo. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia, n. 3. p. 28.
2 Cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual homogéneo e sua
tutela pelo Ministério Publico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 228, que,
retrata dados estatisticos oriundos de levantamento de todas as ac¢fes civis publicas propostas na cidade do Rio
de Janeiro e em algumas cidades do interior daquele estado, até o ano de 1996, indicando que pouco mais de
10% das ACP sdo intentadas por associagbes e ONGs (o grosso fica por conta do Ministério Publico, 60,92%, e
do Municipio do Rio de Janeiro, 18,39%).

> Cf. ALVES, Rogério Pacheco. As prerrogativas da Administracdo Publica nas acdes coletivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 17-21, dados coletados nas Promotorias de Justica de Meio Ambiente e Cidadania
do Municipio do Rio de Janeiro, referentes aos anos de 2001-2004, indicam concentracdo ainda maior de ACPs
intentadas pelo Ministério Publico: 80% na area de cidadania, 88% na de meio ambiente.
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Se considerarmos que esse instrumento foi acoplado a um projeto cuja versdo original ja
tinha imposto sérios controles & participacdo das entidades privadas, fica mais facil entender
o fendmeno de tipo free—riding26 desencadeado pela lei, isto é, as associacOes civis deixam
de fazer uso da acéo civil plblica & espera que o Ministério Publico faca por elas. E evidente
gue, segundo os incentivos e constrangimentos impostos pela Lei 7.347/85, a estratégia mais
racional para os atores coletivos (autorizados e ndo-autorizados pela Lei) é esperar que 0
Ministério Publico tome a iniciativa de agir ou, quando muito, provoca-lo a representar seus
interesses em juizo, dada a extraordinaria posic¢do de vantagem que ele ocupa no sistema. Ou
seja, ao contrario do que alguns autores argumentam, a Lei de ACP veio antes incentivar o
absenteismo judicial das associagdes, em vez de corrigi-los.27

Esta prevaléncia de um papel ativo e de destaque aos membros do Ministério
Publico no processo de interpretacdo constitucional, por meio da acéo civil publica, levou ao
seguinte questionamento: ndo estaria havendo uma forma de desequilibrio dentro da
comunidade de intérpretes, na medida em que a titularidade da principal acdo de defesa de
direitos constitucionais estaria fortemente vinculada aos integrantes do parquet, em
detrimento de outros membros desta comunidade, notadamente a sociedade civil
organizada?*

Um levantamento estatistico sobre acesso a justica e acdes coletivas na cidade do
Rio de Janeiro, identificou que 87% das agdes civis publicas de sua amostragem tém como
titulares o Ministério Publico estadual (60,92%), a Defensoria Publica estadual (6,9%) e o
Municipio (18,39%), evidenciando que, apesar de a ACP ndo ser um monopolio dos 6rgdos
publicos, outras entidades da sociedade civil fazem muito pouco uso deste instrumento
processual. E mais: 44% das acdes dizem respeito a causas sobre meio-ambiente?’.

Por mais que 0 nUmero possa parecer expressivo, pouco mais de 10% das ACP
sdo intentadas por associa¢Oes. Serd este dado um reflexo da desorganizacdo da sociedade
civil brasileira para lutar por direitos metaindividuais ou um indicativo de que a tutela desses
direitos é quase que absoluta dos ¢rgdos estatais, a frente o Ministério Publico, na
representacdo dessa mesma sociedade? Até que ponto as prerrogativas do parquet nao abafam
a iniciativa dos demais legitimados a propositura das agdes coletivas?

Hoje, ndo proliferam estudos sobre esse problema, mas, respostas a tais perguntas
poderdo, no futuro, ensejar analises mais profundas sobre (a) os motivos que levam ao

assoberbamento enfrentado pelos 6rgéos do Estado na conducdo dessas acdes, (b) de onde se

%6 «Free-riding” significa “carona”.

2 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: EDUC, Fapesp, Editora
Sumaré, 2002. p. 73-74.

%8 Cf. CASAGRANDE, Cassio. Ministério Publico, acdo civil ptblica e a judicializacdo da politica: perspectivas
para o seu estudo. Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia, n. 3. p. 29.
2 Cf. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil piblica: uma
nova sistematizacdo da teoria geral do processo. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 186-191.
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originam a maior parte das ACP, e (d) o porqué de ndo haver esse instituto frutificado nas
mdos de outros contendores igualmente legitimados para propo-las.

José Gomes Neto, em observacdo sucinta sobre a diminuta participacdo das
associaces civis no trato processual dos interesses e direitos coletivos, registra, quanto a isso,
que*®:

Essas entidades, tdo eficientes na resolucdo de problemas na esfera administrativa
relacionados com sua razdo de existir (raison d"étre), tém por comportamento excluir-se ou
recorrer a0 Ministério Publico, quando em questdo demanda judicial. Identificar quais os
motivos de ordem sdcio-cultural e/ou econémica geram este fendmeno e a necessidade de

efetivos estimulos nesta area é proposta para estudos processuais futuros, através do método
do acesso a justica.

Essa “acomodacdo” dos outros legitimados ativos nas agdes coletivas, &€ um fato
inegavel. Agregue-se a isso 0 registro de que, apos a entronizacdo da ACP no ordenamento
brasileiro verificou-se que a utilizacdo da acdo popular decaiu bastante®. A atuacdo do
Ministério Publico tolheu as iniciativas das associagfes do cidaddo no ajuizamento da acédo
popular. Com efeito, como a instituicdo assumiu de uma forma t&o voraz a defesa dos direitos
supra-individuais, toda a comunidade permaneceu inerte, fazendo, no maximo, cobrar sua
atuacdo. A situacdo, que deveria ser provisoria e excepcional, acabou virando regra®.

A idéia de que a sociedade brasileira é “incapaz de defender-se a si mesma”
compde 0 mais importante elemento do voluntarismo do Ministério Publico. Dissemina-se
idiossincraticamente a nog¢do de uma sociedade macicamente hipossuficiente, carente da
tutela e do paternalismo dos érgdos estatais, que, para atender anseios e necessidades
crescentes, devem agir afirmativamente. Nesse sentido a critica de Miguel Reale, para quem
as normas de competéncia estatuidas na Constituicdo Federal no que diz respeito a
titularidade da acdo civil pablica devem ser interpretadas nos rigorosos termos em que la

postas, pois, segundo o autor=:

Vé-se, pois, que a regra, em consonancia com os principios da autonomia do cidadao, é a que
preserva as pessoas juridicas privadas o poder de agir sem tutela de entes publicos ou
privados que pretendam se substituir aos particulares, a pretexto de sua incapacidade ou

%0 Cf. GOMES NETO, José Méario Wanderley. O acesso & justica em Mauro Cappelletti: analise tedrica desta
concepg¢do como “movimento” de transformacao das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 2005. p. 91.

1 BURLE FILHO, José Emmanuel. Acdo civil piblica: instrumento de educacdo democratica. In: MILARE,
Edis (Coord.). Acéo civil pablica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
407.

%2 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 139.

# REALE, Miguel. Questdes de direito publico. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 130.
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impoténcia, fato este sumamente grave porque, longe de representar a salvaguarda da
cidadania, alberga o risco de transformar a comunidade em um conglomerado de incapazes.

Outro aspecto a ser considerado diz respeito a posicao juridica que o Ministério
Publico assume no processo coletivo e indagar se ndo poderia ocorrer conflitos de interesse
com as pretensdes individuais dos contribuintes ali encapsuladas.

No fundo, entender que o Ministério Publico tem a sua propria ideologia, assim
como o Poder Judiciario ou a Defensoria Publica também tém as suas, é vislumbrar possiveis
choques de intencBes entre o querer dos contribuintes e o querer desses 6rgdos. Por mais
estruturados que estejam, por mais afinados com a protecdo do tecido social, ainda assim,
seus membros podem ndo intentar a¢cdes, baseados em solucdes técnicas bem abalizadas que
confrontam com o querer, com a decisdo, com 0 sentimento de determinados grupos de
contribuintes que desejam confrontar o poder tributario do Estado, mesmo que suas chances
de vitdria judicial sejam diminutas.

Para esses grupos, ndo interessa a tutela processual de érgdos do Estado muitas
vezes alheios a realidade em que vivem, agrada-lhes mais a idéia de ter um bom advogado
gue “compre” sua causa e lute por ela. Alguém que ndo estara opinando pelas regras postas no
sistema, mas sim tentando persuadir tecnicamente o Poder Judiciario a dizer o direito tal qual
intenta o seu cliente.

A relacdo que o Ministerio Publico ou a Defensoria Publica pode manter com seus
“clientes” nunca estara assentada nas mesmas bases daquela relacdo que une o advogado
particular com seu cliente. A primeira realmente € de tutela; a segunda, contratual, com
objetivos de resultado bem mais claros e quantificaveis.

A primeira, ndo raro, fica a mercé da ideologia dos funcionarios publicos que a
compdem; a0 passo que na segunda, 0 contrato entre as partes e o representante conduz
efetivamente o posicionamento deste no processo nos moldes queridos pelos contratantes:
com maior liberdade para ousar no pedido e atacar as premissas tributarias impugnadas.

A titularidade do Ministério Publico nas agdes civis publicas em matéria tributaria
envolve a instituicdo numa disputa judicial de alta conotacdo politica, bastante parecida com a
observada no controle concentrado de constitucionalidade.

A legitimacdo ativa do Ministério Publico nas acbes coletivas, segundo a
orientacdo dominante na jurisprudéncia brasileira, depende da interpretacdo que se dé ao
conceito de direito indisponivel, para efeito de autorizar a atuacdo do parquet em sua defesa.

Decorre dessa circunstancia: de o interesse coletivo apresentar-se em primeiro plano, tornado-
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se, na perspectiva juridica, menos relevante o interesse privado do titular em sua efetivacao®.
E a preponderancia da dimensdo coletiva da causa sobre a dimenséo individual.

Isso porque nem todo interesse publico estd na guarda desse 6rgdo do Estado,
havendo aqueles em que sua atuacdo em defesa desses é vedada, justamente para que nédo se
dé margem a um desvio de funcdo. Exemplo disso é o caso da representacdo judicial e
consultoria juridica de entidades publicas, vetada pelo art. 129, IX, da CF. Nao ha negar a
existéncia de interesse publico no sentido de que tais entidades sejam representadas
judicialmente e tenham assessoria juridica. No entanto, ndo é pela simples existéncia desse
que o MP esté autorizado a agir®.

Para a defesa dos interesses meramente individuais, o ordenamento constitucional
(arts. 133 e 134) prevé a indispensabilidade do advogado e, também, da Defensoria Publica
(esta, no caso da defesa dos necessitados, conforme define o art. 5°, LXXIV, da Constitui¢cdo
Federal).

Reside na relevancia social do bem juridico tutelado ou da propria tutela coletiva
a justificativa constitucional da legitimacdo do MP para a propositura de acdo coletiva em
defesa de interesses privados disponiveis®.

E essa relevancia social ha que funcionar como fronteira da atuacdo do parquet,
sob pena de imiscuir-se o 6rgdo em desvio de funcdo. Adverte Paulo Frontini que o
Ministério Publico € um 6rgdo do Estado e se sujeita aos mesmos riscos de todos quantos
exercem o poder estatal: “deve, por essa razéo, estar atento para que as atribuicGes, que lhe
foram outorgadas através da acédo civil publica, sejam exercidas em conformidade aos ideais

gue inspiraram o surgimento do instituto”?.
7.3.4.2 Legitimacao da Defensoria Publica
Dispde a Constituicdo Federal que:

Art. 5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

% CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Direitos individuais homogéneos, limitacdes & sua tutela pelo Ministério
Publico. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 103, p. 193.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Propositura, pelo Ministério Piblico, de acdes para a tutela de
interesses de particulares e agdes civis publicas. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 332, p. 246.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A acéo civil pablica no STJ. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 99, p. 12.

% FRONTINI, Paulo Salvador. Agdo civil publica e separacdo de poderes. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo
civil pablica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 752.
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Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV.)

Apesar desse resguardo constitucional das funcdes da Defensoria Pdblica, a
questdo da independéncia do 6rgdo em relagdo ao Poder Executivo é perturbadora quando o
assunto é a qualificacdo da instituicdo como representante adequada nas acGes coletivas
tributérias. Uma simples noticia de jornal revela o quadro de ingeréncia do Poder Executivo
no papel institucional das Defensorias Publicas.

Recentemente, o Ministério Publico Federal no Distrito Federal estuda
responsabilizar o governador pela edicdo do Decreto n® 29.599, que altera a estrutura do
Centro de Assisténcia Judiciaria do Distrito Federal [Defensoria Publica], e impde que o
defensor publico sé podera ingressar com acdes coletivas e individuais contra o sistema de
salde depois da aprovacdo do Nucleo de Assisténcia Juridica de Mediagdo, Conciliag&o,
Saude e Assuntos Fundiarios e da tentativa de conciliagdo com o governo. Para o MPF, o
decreto restringe a atuacdo dos defensores e impede que a populacéo pobre recorra a Justica
para ter acesso a direitos basicos, como atendimento médico-hospitalar, procedimentos
cirargicos e fornecimento de remédios®.

Para muitos criticos, o financiamento da atividade pelo Estado e sua vinculagéo,
ainda que indireta, com o Poder Executivo, influencia negativamente a independéncia
profissional dos defensores publicos.

Ao largo dessa questdo, a Lei n°® 11.448 de 15 de janeiro de 2007 alterou a LACP,
incluindo entre os legitimados a propositura da acdo civil publica, a Defensoria®. A
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico ajuizou a ADI n° 3.943, pedindo a
inconstitucionalidade do art. 5°, 11 da LCAP, ou a interpretacdo conforme a Constituicdo “para
excluir a legitimidade ativa da Defensoria Publica” quanto ao ajuizamento de acdo civil
publica para defesa de interesses difusos”. A ONG Movimento do Ministério Pablico

Democratico posicionou-se a favor da lei, acreditando que seu intuito é fortalecer o acesso a

% Defensoria: MPF questiona ato do governador do DF. Disponivel em http://blogdofred.folha.blog.uol.com.br/
arch2008-10-12_2008-10-18.html. Acesso em 2 de ago. 2008.

% BRASIL, Lei n. 11.448, de 15 de janeiro de 2007: “Art. 2°. O art. 5° da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985,
passa a vigorar com a seguinte redacdo: ‘Art. 5° Tém legitimidade para propor a acao principal e a agdo cautelar:
I — o0 Ministério Publico; Il — a Defensoria Publica; 111 — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V — a associacdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, & livre concorréncia
ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.” (NR)”.
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justica®.

Acaso vingue a proposta sub judice, o papel da Defensoria Publica no processo
coletivo podera ser bastante decisivo na ampliagdo do escopo social deste instrumento. Na
seara tributaria, se um dia vier a ser implementado alguns dos projetos que carreiam aos
tributos a tutela coletiva, a Defensoria podera, sem davida, ocupar espacos hoje vazios.

Ha idiossincrasia disseminada de que os pobres, “por ndo pagarem impostos”, ndo
litigam. Um erro comum entre os pensadores do direito. Os mais pobres arcam com 6nus
tributarios escorchantes se comparados com as classes mais altas. Ndo “sentem” diretamente
esse peso por uma simples razdo: a tributacdo indireta esconde a regressividade do sistema,
tornando mais palatavel ou escamoteada a carga fiscal*.

Ainda assim, os mais pobres arcam com inumeros tributos diretos, como a
contribuicdo de melhoria, taxas de coleta de lixo e IPTU, campo vasto para a atuacdo da

Defensoria Publica como legitimada no processo coletivo tributario.

7.3.4.3 Legitimacao individual

Uma das mais tormentosas objecdes colocadas aos anteprojetos é a relacionada a
legitimidade coletiva dos individuos, pois, aptos estes a postular em juizo de maneira mais ou
menos livre, poder-se-ia estar abrindo as portas para novas frentes de abuso e,

consequentemente, descrédito das acdes coletivas, tal como ocorreu com as acdes populares®.

“0 | EITE, Cyntia Danielle Paiva; BARROSO, Katia da Silva Soares. A legitimidade da Defensoria Publica para
a acao civil publica: consideracoes sobre a Lei 11.448/2007. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 162, p. 133.

*L SINDICATO DO FISCO DE ALAGOAS. Sistema tributério nacional penaliza os mais pobres. “O sistema
tributério brasileiro penaliza os mais pobres e ndo gera a distribuicdo de renda no Pais. A constatacdo é da
Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), que ontem criticou a carga de impostos no Brasil em seu relatério
anual. Segundo a entidade, o Pais ndo consegue usar seu sistema de impostos para distribuir renda. Segundo
Naren Prasad, economista da OIT, 43% do salario de um trabalhador de classe baixa véo para o pagamento de
impostos indiretos e diretos. Na classe mais rica, com pelo menos 30 salarios minimos, a taxa acaba sendo de
apenas 16%. “A classe mais pobre destina ao governo em impostos quase seis meses de trabalho todos os anos”,
afirmou. Por enquanto, a desigualdade esta sendo atenuada no Brasil com programas sociais. Mas a OIT alerta
gue o sistema tributario precisa ser reformado. No mundo, a média de impostos caiu de 37% em 1993 para
27,1% em 2007 para as empresas. No caso do Brasil, a conclusdo dos estudos é de que os impostos indiretos
acabam neutralizando o fato de o imposto de renda ser progressivo. ‘O Brasil tem um sistema de impostos que
fere mais aos pobres’, afirmou o relatério da OIT. ‘O sistema ndo gera a redistribuicdo de renda e, portanto,
precisa ser reformado’, defende a entidade. Entre 1996 e 2004, a estimativa publicada pela OIT mostra que o0s
impostos para a classe mais pobre aumentaram em 21%. Disponivel em http://www.sindifisco-
al.org.br/site2/content/view/721/28/. Acesso em 30 out. 2008.

2 Sob a Gtica de GIDI, Antonio. Rumo a um cddigo de processo civil coletivo: a codificagdo das acdes
coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 226-227: “[...] um dado fatico extremamente importante da
realidade das class actions norte-americanas: todos os problemas de abuso tém sua origem, direta ou
indiretamente, na relacdo assimétrica e conflituosa que ha entre os milionarios interesses do advogado do grupo
e 0s parcos interesses de cada um dos membros do grupo. [...] A class action é considerada abertamente um
investimento privado sem fins lucrativos e o advogado é visto como um empreendedor, que faz da tutela coletiva
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Eurico Ferraresi ndo enxerga problemas que ndo possam ser contornados no
tocante a legitimidade coletiva dos individuos. Segundo ele, ndo importa a motivacdo que
leva alguém a propositura de uma demanda judicial. Todo e qualquer ato humano pressupde
uma atitude politica, uma escolha entre as varias condutas possiveis. Mesmo que 0 motivo
que conduza o cidaddo a propor uma demanda popular ndo seja nobre, tal fator é
absolutamente irrelevante, e ndo se pode ser ingénuo a ponto de imaginar que apenas
iniciativas altruistas legitimariam as agdes coletivas. Para ele, “o problema ndo estd na
legitimidade atribuida ao individuo; talvez o que mereca destaque é o controle sobre essa
legitimidade™*.

Semelhante nesse ponto a posi¢édo de Clarissa Guedes, para quem a efetivagdo do
principio democratico passa pela ampliacdo da participacdo popular no processo, 0 que muito
bem seria alcancado mediante a legitimacdo ativa do individuo na tutela coletiva, sob um
controle forte da adequacdo da representatividade do postulante*, sob pena de seu direito de
acao ficar cerceado sempre que os co-legitimados para a agéo coletiva ndo se interessarem
pela propositura da causa“®.

Trata-se de uma opcdo politica bastante sofisticada, mas ndo infensa a sérios
questionamentos. Um deles evidencia o contra-senso de, negando toda a historia da evolucéo
do processo coletivo no Brasil, optar-se por trilhar um caminho que esvazia o poder das
associacbes e provoca uma certa desestruturacdo na organizacdo dessas entidades

representativas, cuja formacdo era indiretamente prestigiada e incentivada no sistema

dos direitos da sociedade a sua principal fonte de renda. Indiretamente, o grupo também sera beneficiado. E o
capitalismo liberal norte-americano em sua mais pura forma, confundindo as figuras de justiceiros e
investidores”, o que seria suficiente, segundo o autor, para servir de aqueles que defendem a introdugdo da
legitimidade de individuos para a propositura de ag¢des coletivas em outras partes do mundo.

*3 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa & acdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.

* GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na acio civil pablica e os principios constitucionais. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 117, afirma: “Na acdo civil pablica, hd a possibilidade de os legitimados ativos serem assistidos pelos
membros da coletividade interessada, manifestando seu consentimento quanto a propositura da demanda, o que
concorre para a efetivagdo da democracia participativa. Todavia, inexistindo o requisito da representatividade
dos assistentes litisconsorciais, pode-se concluir que nestes casos, o individuo ndo atua necessariamente em
nome do grupo, mas em seu proprio nome. Assim, na acao civil publica o principio democratico é medido tanto
pelas condigdes do legitimado ativo de defender a vontade geral, como pela possibilidade de participacdo dos
membros do grupo no processo. Enquanto os legitimados ativos estdo comprometidos com a persecucdo dos
interesses de toda a coletividade e contam com mecanismos eficientes de afericdo dos interesses carecedores de
tutela, os individuos isolados, mesmo atuando como meros assistentes litisconsorciais, tém a prerrogativa de
pleitear seus direitos transindividuais de maneira direta e de manifestar democraticamente seu consentimento
guanto a pretensdo autoral. Ao possibilitar o consentimento pessoal dos titulares dos direitos materiais debatidos
em juizo, o legislador propiciou ao jurisdicionado mecanismos de participacdo direta no processo coletivo,
associando instrumentos da democracia representativa a instrumentos da democracia direta”.
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processual coletivo formado pelo CDC, LACP e leis esparsas.

Por outro lado, pode-se apoiar a idéia dos anteprojetos com uma simples
observacdo: as associacdes ndo se fazem presentes nem em todas as situacdes cotidianas nem
em todos lugares, o que deixaria o interessado individual sob desamparo de meios efetivos de
tutela.

Para Antonio Gidi, contudo, a melhor opgdo passa pelo reforco ao papel dos
legitimados fortes, com incentivos para a criacdo de associa¢es bem estruturadas, deixando
para o individuo membro do grupo, subsidiariamente, a opcdo de capitanear uma pretensao
coletiva, caso ndo haja legitimado coletivo adequado interessado em representar os interesses
do grupo em juizo, como prevé o art. 2° do anteprojeto original do Cddigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-Ameérica.

Outro ponto que chama a atenc¢éo na questdo da legitimidade no processo coletivo
em matéria tributaria diz respeito a influéncia que a opcao legislativa de abrir a legitimidade
ndo somente a pessoas juridicas, mas também a pessoas fisicas, poderia ter sobre o exercicio

da advocacia, mas especificamente sobre o campo de atuacdo, o “mercado” do advogado.

7.3.4.4 Legitimacao individual e o “mercado” da advocacia no Brasil

O questionamento que mais rapidamente vem a mente de quem se debruca sobre a
defesa de direitos individuais homogéneos via ac¢6es coletivas é: o mercado da advocacia ndo
sera exterminado se, em vez de varias causas, houver concentracdo massiva de lides em
poucos patrocinadores?

Trata-se de uma idiossincrasia. As agdes coletivas ndo cortam empregos no campo
de trabalho da advocacia, pelo contrario, estimula esse mercado. Por uma razdo bem simples
(alids, uma verdadeira equacdo matematica), as causas de valor diminuto ndo tém interesse
nenhum para 0s patronos ou para os titulares dos direitos lesados, posto que o custo para o
demandante é muito alto se comparado ao que espera receber em retorno com a acdo, e, para
0 advogado, seria risivel o valor recebido a titulo de honorérios.

J& se inimeras demandas de valor individual baixissimo forem agregadas num so6
processo, a situacdo muda bastante, posto que, tanto para os demandantes quanto para o

patrono da causa, a situacdo se inverteria: 0s custos da demanda ficariam diminutos, posto

* Ibid., p. 136.
“¢ GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acBes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 231.
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que rateados, e 0s honorarios passariam a ser apreciaveis, posto que agregados.
Exemplifica essa situacdo Aluisio Mendes, ao defender a ampliacdo da
legitimidade das acOes coletivas para os individuos, o que viabilizaria a presenca da

advocacia particular como patrono dos lesados*’:

Pode-se imaginar, por exemplo, um dano que individualmente remontasse a um valor
unitéario de mil reais, ensejando honorérios, se fixados em conformidade com o art. 20, § 3°,
do CPC, entre cem e duzentos reais, valor que ndo seria altamente significativo e suficiente
para a manutencdo de uma banca de advocacia. Mas, diante de um grupo de mil pessoas
afetadas, o valor da causa passaria para um milhdo de reais, com a possibilidade de
honorarios entre cem e duzentos mil reais. Por conseguinte, direitos e interesses individuais,
principalmente de natureza pecuniaria de pequena monta, que acabavam sendo impunemente
desrespeitados, poderdo encontrar a sua alforria, despertando a atuacdo da advocacia privada,
como ocorre com relativa frequiéncia nos Estados Unidos.

Segundo o autor, essa inovacao revolucionaria o0 mercado da advocacia privada na
defesa dos direitos metaindividuais, hoje restrita ou & assessoria das associagdes e sindicatos
legitimados a propositura dessas acdes ou no patrocinio do polo contrario (0s que, em tese,
sdo os causadores dos danos que se intenta compor), tornando-se fonte de interesse para 0s
advogados, pois causas que individualmente ndo seriam capazes de mobilizar e custear o
aporte de recursos humanos e materiais poderdo, sob o prisma coletivo, viabilizar-se®.

A questdo do mercado de advocacia no tocante as class actions e dos ganhos que
sdo gerados em formas de honorarios geralmente costuma atrair severas criticas de politicos e
da midia, causando indignacdo na sociedade. Antonio Gidi relata 0 ambiente dos EUA em
relacdo a isso. Segundo ele, a¢des de altissimo valor global geradas no ambiente dos
processos coletivos de pequenas causas (small claims class actions), geram indenizacdes de
centavos aos individuos. Assim, por exemplo, numa causa envolvendo 200 milhGes de
ddlares, os advogados embolsam 70 milhGes, enquanto cada membro do grupo fica com 15

centavos de dolar. Situacdo que levou a*:

[...] o poder politico e econémico, apoiado por autores mais conservadores, em geral ligados
ao Partido Republicano, fizeram uma proposta de lei para coibir demandas coletivas desse
tipo. Trata-se do que se convencionou chamar it just ain’t worth it provision, segundo a qual,
guando uma demanda coletiva “ndo valer a pena”, ela ndo devera ser cabivel.

De certa forma, a opc¢éo legislativa por norma processual que impeca a tutela de

T CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. O anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos: visdo
geral e pontos sensiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de cddigo brasileiro de processos coletivos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.

*8 Ibid., p. 25.

* GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acBes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 182.
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direitos individuais homogéneos em matéria tributaria que nao sejam, por assim dizer, “de
bagatela”, pode alcangar o objetivo, ndo menos legitimo, de proteger o proprio mercado da
advocacia contra o truste de grandes e bem estruturados escritorios, cujas filiais estendem-se
por todo pais em forma de verdadeiras “franquias” de suas marcas famosas e abafam o
mercado dos causidicos individuais e dos pequenos escritorios locais.

Cabe salientar que a questdo do espaco de trabalho reservado ao advogado néo
passa despercebida na jurisprudéncia, que reafirma o munus constitucional da advocacia
privada mesmo em temas atinentes ao processo coletivo, como se extrai do seguinte voto-
vista do ministro Democrito Reinaldo no Recurso Especial n® 171.283/PR, que versava sobre
a possibilidade de o parquet intentar ACP para defender pequeno grupo de pessoas que se

sentiram lesadas em compra de lotes de terreno destinados a construcao de casas populares®:

[...] a atuacdo do Ministério Publico como substituto processual é de carater excepcional e
por isso deve ser interpretada restritivamente, sobretudo quando se trata de defesa de direitos
ou interesses individuais, sob pena de minimizar a propria atividade advocaticia, afrontando
as normas do Estatuto do Advogado.

Afinal, a se permitir agfes coletivas que possam englobar interesses e direitos de
grande monta, massificados, o servi¢o de advocacia, assim como qualquer bem em disputa no
mercado, sera presa facil para os grupos de advogados de capital organizado, 0s quase-
empresa, que facilmente poderiam capturar as agdes de grande monta, concentrando
sobremaneira a titularidade desses interesses e massacrando pequenos mercados de advocacia
locais ou regionais que teriam de sustentar-se, com a sobra das fantasticas somas envolvidas,
Ou seja: contentar-se com as causas individuais.

Vé-se que nem toda opcdo legal processual em matéria de direitos individuais
homogéneos sera bem recebida num pais onde a Ordem dos Advogados é voz ativa da
sociedade — respaldada constitucionalmente — e, claro, dos seus proprios interesses. Destarte a
presenca cada vez maior dos grandes escritorios principalmente nas capitais do pais, e sua
significante influéncia politica, a OAB ainda € caracterizada pela representacdo pessoal de
seus membros, sempre atenta a reserva de mercado que proteja 0s interesses de seus

associados, também de forma individual®.

%0 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 171.283/PR. Min. Demécrito Reinaldo. Voto-
vista.

> Exemplo claro disso foi a resisténcia dos advogados as disposi¢des contidas no novo estatuto legal relativo a
dissolucdo, em cartério, do casamento — Lei 11.441, de 4 de janeiro de 2007, que sem duvida, restringiu a
margem de atuacdo dos causidicos em prol dos tabelionatos.
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7.3.5 Execucdo coletiva

Marcos Gouvéa ao tentar compor um raciocinio que tornasse viadvel a legitimacao
do Ministério Publico para as causas sobre direitos individuais homogéneos aduziu que estes
seriam estruturalmente bifasicos: no primeiro momento, enquanto reflexo do direito coletivo,
na fase processual de conhecimento, ndo-individualizada, seria indisponivel, depois, como a
satisfacdo do crédito reconhecido demandaria iniciativa individual para a execucéo, tornar-se-
ia disponivel, ja que o interessado poderia abrir méo de seu direito.

A argumentagéo, contudo, ndo se sustenta, ela nasceu, em verdade, do intuito do
autor em habilitar o parquet para a promocao de ACP em matéria de direitos individuais
homogéneos, aduzindo que, havendo inumeras a¢des sobre um mesmo fato, defluiria dai
mesmo o interesse social na rapida solucdo do litigio, por meio da atuacdo molecular do
Ministério Publico e do conseqliente desafogamento do Poder Judiciario.

Ha uma contradicdo nesse pensamento, pois, se de um lado acelera e centraliza o
processo de conhecimento, por outro, nada resolve quanto as execugdes individualizadas que,
por corresponderem aos direitos pleiteados em juizo, sdo igualmente numerosas e igualmente
atravancadoras do Poder Judiciario, que tera de toca-las uma a uma.

Ou seja, troca-se um “problema no inicio” verificado nas acdes individuais,
caracterizado pela numerosidade destas, por um “problema ao final”, quando, as inimeras
execucoes individuais voltam a atravancar a prestacdo judicial, causando morosidade.

José Rocha, ao se referir as defini¢Oes de interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais constantes no art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078, de 11 de

setembro de 1990, critica que:

Embora essas definices gozem de grande prestigio, sendo comumente utilizadas para a
reivindicagdo de satisfagcido de necessidades coletivas, tém, em si mesmas, uma deficiéncia,
visto serem definicGes imperfeitas por deixarem de referenciar o elemento essencial do
interesse, qual seja, a necessidade®®.

Chama atencdo a necessidade de subverter-se o regramento da fase de execucédo
do processo coletivo, tradicionalmente levada a cabo de maneira individualizada, por cada
interessado, fazendo com que, na realidade, s a fase de conhecimento seja verdadeiramente

coletiva. A execucdo individual da bagatela mostra-se, assim como o pleito processual de

52 Cf. GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A legitimidade do Ministério Publico para a defesa de
direitos individuais homogéneos. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 11, p.
213.

% MOURA ROCHA, José Elias Dubard de. Interesses coletivos: ineficiéncia de sua tutela judicial. Curitiba:
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conhecimento individualizado, impraticavel: alto custo e infimo retorno.

Tradicionalmente, a execucdo das sentencgas proferidas em processos que tutelam
direitos individuais coletivamente sdo submetidas procedimento cuja cognicdo €, de modo
geral, dividida em duas fases distintas, uma, inicial, para as questdes juridicas que permitam
tratamento uniforme e que traz como resultado uma sentenca genérica, e outra para as
questdes particulares de cada titular do direito individual tutelado®. Nessa Gltima, entende-se
enquadrar a execucdo do quinhdo de direitos patrimoniais a que cada titular de direitos
individualmente faz jus.

As vezes, entretanto, essa biparticdo do procedimento deixa de fazer sentido,
posto que a lesdo, individualmente considerada é muito pequena, ndo justificando ao
particular promover sua execucdo individual nesses casos®. Ademais, a execucdo individual
da sentenca de condenagdo genérica guarda um contra senso no processo coletivo: volta, ao
final do procedimento, a ocorrer um dos problemas que a técnica da tutela coletiva intentava
impedir desde o comego: a multiplicidade de demandas, desta vez, executivas.

Isso sem contar com as dificuldades normalmente trazidas pela propositura de
acao de execucdo em si considerada: a necessidade de contratacdo de advogado, a demora do
processo de liquidacgéo aliado a ulterior execucdo da demanda, o custo direto e indireto desse
processo, a escassez de informagdes (que faz muitos sequer saberem ter direito a propositura
desta execucao individual) e outros tantos entraves fazem com que esta solucéo seja, as vezes,
totalmente inadequada para a protecdo de interesses individuais homogéneos®.

Trata-se de um obstaculo que pode ser transposto, na visdo de Sérgio Arenhart,

com inovagdes técnicas de vérias ordens, como exemplifica®:

Sem duavida, havera hipoteses em que a efetivacdo da sentenca coletiva — que imponha o
pagamento de soma em dinheiro de forma individualizada aos particulares atingidos — possa
ser mais eficiente se dispensado o processo de execucdo (ou o atual cumprimento da
sentenca pela via sub-rogatoria) e acolhida outra via de realizacdo da ordem judicial. Existe,
evidentemente, espago amplo para a previsdo de mecanismos de coer¢do (ou mesmo para a
realizacdo da ordem de pagamento independentemente de processo de execucdo ou de

Jurug, 2003. p. 164.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina diferenciada para
direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro (Coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.

> ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pecunia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro
(Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 225-226.

% Ibid., p. 227.

> Ibid., p. 228.
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cumprimento da sentenga, nos moldes previstos no Codigo de Processo Civil atual) na tutela
de interesses individuais homogéneos.

[...]

Ora, esta mesma solugdo poderia muito bem ser estendida para a tutela de interesses
individuais homogéneos e, especialmente, para hipdteses em que a determinacdo judicial
consistisse no pagamento de soma. Deveras, ndo hd qualquer justificativa para que os
comandos judiciais consistentes no pagamento de dinheiro sejam sempre efetivados
mediante execugdo por expropriagdo. H& vantagens incontaveis na imposicdo de meios de
coercdo (ou de inducdo positiva) ou até de sub-rogacdo para a protecdo de interesses
consistentes no pagamento de soma em dinheiro. Como lembra Michele Taruffo, tratando da
questdo no direito italiano, a possibilidade de obter o adimplemento, evitando, a0 mesmo
tempo, a complicacgdo, os custos e o risco de ineficicia naturais a execucao por expropriagdo
¢ a grande razdo que deveria levar a adogdo das medidas de coercdo como mecanismos de
tutela das “condenacBes” de conteldo pecuniério.

Para o autor, a obrigacdo de pagar soma em dinheiro ndo pode ser estatuida nas
regras processuais como uma “obrigacdo menor”. Os meios de indugdo (de coercdo e de
pressdo positiva) e de sub-rogacdo para a protecao de prestacbes de fazer, de ndo fazer e de
entregar coisa, devem ser admitidos para viabilizar as prestacGes de pagar, e, por tal razéo,
bem merecem previsdo expressa nos projetos de codigos brasileiros de processos coletivos
também para a tutela de interesses individuais homogéneos, inclusive para aqueles
consistentes no pagamento de importancia pecuniaria®.

Premido desse foco inovador, por exemplo, o anteprojeto de codigo brasileiro de
processos coletivos elaborado no @mbito dos programas de pos-graduacdo da UERJ e Unesa
estabelece que, sempre que for possivel, o juiz fixara na sentenga do processo coletivo o valor
da indenizacdo individual devida a cada membro do grupo, categoria ou classe, procurando,
assim, dar maior efetividade e celeridade para a satisfagédo plena, procurando romper com a
sistematica da condenacdo genérica no processo coletivo e as subsequientes liquidacdes e
execugOes individuais, que acabam sendo complexas e demoradas ndo sendo sequer
realizadas por uma boa parte dos interessados em potencial, devendo, assim, ser deixada para
um segundo plano, ou seja, apenas quando for impossivel a prolagéo da sentenca liquida®.

O ndo cabimento de execucbes individuais derivadas de direitos tributarios de
pequena monta é proposicao racional que deriva do principio da igualdade, insito a esse

campo do direito, e da solucdo homogénea que necessariamente deve ser dada a composicao e

%8 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitérias em
pectnia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro
(Coords.). Direito processual coletivo e o0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 229-230.

% CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. Construindo o cddigo brasileiro de processos coletivos: o
anteprojeto elaborado no ambito dos programas de pés-graduacdo da UERJ e UNESA. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva — 20 anos da Lei da Acdo Civil Publica e do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos — 15 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 284.
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a recomposicao de relacdes juridicos tributarias em litigio, posto que essas se originam ex

lege.

7.3.5.1 Fluid recovery aproach

A fluid recovery é instituto tipico das acbes coletivas que permite, em
determinadas circunstancias, que se passe do ressarcimento pelos danos sofridos (regulado
pelo Cédigo Civil) a reparacdo dos danos provocados, na hipotese de o prejuizo individual ser
muito pequeno ou as vitimas dificilmente identificaveis®.

Uma saida para evitar inimeros processos individuais de execucdo contra a
fazenda publica objetivando repeticfes de indébito tributario de pequena monta é o “fluid
recovery aproach” dependente da sentenca judicial na acdo coletiva tributaria. Um caso

exemplo foi retratado por Ronaldo Cunha Campos:

Uma class action foi aforada contra uma empresa de taxis, ao fundamento de que alterara
seus taximetros para cobrar tarifas além do permitido. A pretensdo foi acolhida e o Tribunal
determinou que a empresa reduzisse suas tarifas abaixo da tabela autorizada até que
compensado fosse o periodo em que cobrou além da mesma. O beneficio de reducédo foi
recebido por uma comunidade (habitantes de uma cidade) e ndo se verificou relacdo direta
entre aqueles que pagaram preco indevido e 0s que receberam um abatimento, ou seja,
pagaram preco inferior a tabela. No caso, os beneficiados ndo foram necessariamente o0s que
suportaram o prejuizo. Verificou-se a despersonalizacdo do ressarcimento. A empresa
devolveu o lucro ilicito, mas a uma comunidade e ndo a um grupo determinado, ou a grupo
resultante da soma dos interesses individuais®.

Para tributos de origem cadastral (IPTU, ITBI, IPVA, ITR, foro de terrenos de
marinha, taxas de coleta de lixo, contribuicdo para iluminacdo publica etc.), que exprimem a
maior parte dos chamados prejuizos tributarios de bagatela, o fluid recovery aproach a ser
intentado tomaria a forma de compensacao tributaria forcada em langamentos supervenientes.

N&o se trataria sequer de aproximacao de célculo dos prejuizos ocorridos, mas da
exata mensuragdo do indébito e de sua restituicdo obrigatorio por forca de decisdo judicial, o
que tornaria o procedimento pds-sentenca menos custoso para o0 proprio ente tributante e
evitaria que o Poder Judiciario fosse abarrotado em um segundo momento, o da execucéo da
sentenca, se individual e pulverizadamente fossem intentadas.

Varios posicionamentos juridicos e dogmas historicamente adotados na historia

do direito brasileiro podem obstaculizar esse tipo de solugcdo. Um dos principais argumentos

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.).
Tutela coletiva — 20 anos da Lei da Ac¢éo Civil Piblica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — 15 anos do
Cadigo de Defesa do Consumidor. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 308.
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nesse sentido poderia ser o da disponibilidade do crédito a ser restituido, ja que o contribuinte
pode, simplesmente, por qualquer razdo que seja, optar por ndo receber aquele valor do
Estado. Em suma: “ninguém poderia ser obrigado a, forcadamente, receber de volta o que
pagou indevidamente a titulo de tributo”.

Idéias como essa, por mais absurdas que possam parecer, sdo argumentos
juridicamente validos, e, para que possam ser superadas, exigem esforco sisteméatico no plano
da realizacao do direito®.

Um argumento de combate a tal idéia, por exemplo, poderia ser o tratamento
igualitario, decorrente diretamente do principio constitucional de tratamento tributario
isondmico, que vincula as a¢bes do Estado-fiscal e proibe, mesmo a contragosto do cidadao-
contribuinte, que a medida de devolugdo de indébito seja efetivada “a pedido”. Deveria a
repeticdo de indébito, como ja ha muito tempo opinam alguns doutrinadores, ser obrigatoria e
ampla, sem necessidade de solicitacdes por parte daquele que teve seu patriménio desbastado

por ato ou lei declarados invalidos®.

7.4 Acoes coletivas nos juizados especiais civeis

Dentre as varias técnicas processuais que permitem elastecer o acesso a justica,
uma das principais e mais comumente prevista em diversos ordenamentos sdo as chamadas
cortes de pequenas causas. E uma boa opcgdo para ampliar o acesso a justica tributaria no
Brasil?

Criados em 1995 como instrumento para facilitar o acesso a justica no Brasil, 0s
juizados especiais logo se disseminaram por todo o pais. Segundo a Lei n° 9.099, que o0s
instituiu:

Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e julgamento

das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:
| — as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo;

61 JOHNSON JR., apud CAMPOS, Ronaldo Cunha. Ac&o civil pablica. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 94-95.

%2 GOUVEIA, Ldcio Grassi de. Interpretacdo criativa e realizacdo do direito. Recife: Bagaco, 2000. p. 175-
176, fala sobre realizagdo do direito: “Constatamos, porém, ser deveras limitada a perspectiva metodolégica de
se vislumbrar no pensamento problematico uma mera “reserva técnica’ colocada a disposicao do realizador do
direito para utilizacdo naqueles casos em que o ordenamento ndo fornece, num primeiro momento, uma deciséo
para 0 caso concreto que se apresenta. Afastados os exageros da topica, observa-se que a atividade do decisor
ndo se esgota num correto compreender, mas num justo decidir. N&o se limita a realizacdo do direito a um ato
simplesmente hermenéutico, ndo encontrando o pensamento juridico o seu objeto probleméatico na mera
interpretacdo do direito vigente, mas essencialmente na decisdo do caso concreto.”

83 Como exemplo, MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributério. 7. ed. Sao Paulo: Dialética,
2007. p. 332, para quem, o correto seria o fisco promover a restituicdo de maneira espontanea, uma vez
identificado o indébito.
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I — as enumeradas no art. 275, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil,

Il — a acdo de despejo para uso proprio;

V — as agOes possessorias sobre bens imoveis de valor ndo excedente ao fixado no inciso |
deste artigo.

Apesar da competéncia razoavelmente ampla, algumas matérias restaram
excluidas da apreciagdo por meio do procedimento célere dos juizados, em ressalva feita no

texto da mesma lei:

§ 2° Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial as causas de natureza alimentar,
falimentar, fiscal e de interesse da fazenda publica, e também as relativas a acidentes de
trabalho, a residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial.

Apesar da ma técnica legislativa®, vé-se que 0s assuntos concernentes a relacoes
juridico tributarias ficaram todos, independentemente dos valores envolvidos na causa,
identicamente excluidos do ambito dos juizados especiais.

Analise superficial do escopo da lei poderia indicar que (a) a mateéria tributaria foi
excluida por apresentar caracteristicas especificas que ndo a tornam passiveis de rito célere;
ou (b) a ideologia legislativa da, ainda, bastante proeminéncia a posi¢do da fazenda publica,
n&o a colocando “em risco” perante novidades processuais.

Poderia indicar, mas, analise sistémica mais abrangente indica que nenhuma
dessas alegacdes procede. I1sso porque a Lei n® 10.259/2001, que institui os juizados especiais
no ambito da justica federal, ndo faz restricdo geral a apreciacdo de causas tributarias,
excetuando, porém, as execuc0es fiscais (art. 3°, § 1°, I)®.

Frente a essa estruturacdo legislativa, pergunta-se: as causas tributarias de
bagatela poderiam/deveriam ser levadas aos juizados especiais civeis? Ou entdo: acles
coletivas que veiculassem essas causas poderiam/deveriam ser levadas a esses juizos?

Alguns autores ja se dispuseram a responder parte dessas indagacdes. Geisa de
Assis Rodrigues, no seu livro “Juizados especiais civeis e agdes coletivas”, afirma que grande
parte das demandas individuais levadas aos juizados especiais tem repercussio

metaindividual, e que, trazer essa concepc¢do de direitos coletivos para dentro dos juizados

% 0 termo direito fiscal, apesar de antigamente ser usado como sinénimo de direito tributario (nesse sentido,
BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 16 ed. atual. por Dejalma de Campos. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 37), foi abandonado pela doutrina e pela técnica legislativa brasileira, que usa o termo
“tributario”. Na Europa, entretanto, os termos tributario e fiscal ainda sdo usados como sinénimos.

% De maneira geral, mesmo antes do advento da Lei n° 9.099/1995, e baseados no texto constitucional de 1988,
que diz, em seu art. 98: “A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | — juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracfes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau”, alguns Estados (Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e Rio
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especiais significaria “abrir os olhos para to mundo que esta fora dos autos”, alargando, assim
as via de acesso a justica no pais®. A autora ndo faz nenhuma restrigdo as causas tributarias
serem apreciadas nesses juizos (restringe apenas certas causas: penais, trabalhistas e aquelas
de competéncia da justica federal®”), para ela, desde que sejam “causas de menor
complexidade”, e, por isso, ndo demandem intrincadas instru¢des probatorias, racional seria
sua apreciagdo via esse rito diferenciado. Assevera a patente vocacdo comunitaria dos
juizados e que a permissdo de causas individuais em seu ambito pode ser fator de
desmobilizacao das causas coletivas (desde que por essas possam ser encampadas)®.

Realmente, e por um éangulo ndo muito discorrido em seu trabalho, a
“coletivizagdo” de certas demandas no &mbito dos juizados especiais civeis contornaria
graves problemas de economicidade e de acesso a justica que ainda pairam como problema
insolivel em nosso pais.

Exemplo: nos prejuizos bastante infimos, sendo ou ndo de natureza tributaria,
permaneceria 0 desinteresse dos interessados em “buscar seus direitos”, isso porque o0
desgaste em termos gerais de tempo e dinheiro ndo faria compensar o valor que se quer
recuperar por esta via judicial. Um prejuizo de R$ 10,00 (dez reais), com certeza nao animaria
quase ninguém a dirigir-se ao local adequado, apresentar sua “queixa”, aguardar uma sessao
de conciliacdo e, provavelmente, retornar para um julgamento final. Os “custos” dessa
demanda continuariam altos e desproporcionais ao valor que se intenta ressarcir. O mesmo se
diga para a estrutura judiciaria: quanto se mobilizaria, em recursos publicos, para se fazer
ouvir uma demanda economicamente desprezivel como essa?

Ou seja, mesmo nos chamados “tribunais de pequenas causas”, ha causas muito
pequenas para serem tratadas a contento, de maneira individualizada. Se levado a cabo a
implementacdo do principio da economicidade — que, apesar de ndo ser um principio
constitucional explicito, compreende-se embutido na nogdo de “eficiéncia”®, e deve ser
seguido por toda a Administracdo Publica brasileira —, qualquer anélise que fosse feita sobre

esses “direitos de bagatela” conduziriam a solucdo processual para os caminhos das acdes

Grande do Sul) criaram juizados especiais excluindo de sua competéncia as causas de natureza tributaria.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Juizados especiais civeis e acdes coletivas. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
98.

%7 Quando seu livro foi escrito, ainda ndo havia previsao legal para instalacdo de juizados especiais na justica
federal.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Juizados especiais civeis e aces coletivas. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
113-114.

% BRASIL, Constituicio Federal. Art. 37. “A administracéo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".
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coletivas, pois, s6 nestas, a veiculacdo dessas pretensfes mostra-se viavel economicamente,
tanto sob o enfoque do Estado-juiz e seus custos de operagdo, quanto sob o enfoque dos
litigantes-autores e seus custos de demanda.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, que se dispds a estudar a acessibilidade, a
operosidade, a utilidade e a proporcionalidade adotados nos juizados especiais e nas acgoes
coletivas (em uma perspectiva comparativa), assevera que a Otica dos custos no acesso a

justica ndo pode ser esquecida™:

Antes, é justamente em razdo da estrutura econdmica que o processualista deve se por a
pensar com o escopo de desenvolver instrumentos juridicos mais eficientes que demandem o
menor esfor¢o (e gasto) possivel, sempre com a preocupacdo de ndo desprestigiar as
garantias fundamentais. A presente analise é devera relevante. No momento de se discutir a
legitimidade, por exemplo, ndo é possivel descurar que vivemos em uma sociedade pobre,
em que a maioria da populacdo [...] é excluida do Judiciério. Usar de formalismo ou
simplesmente de rigidez na aferi¢do de legitimidade € ndo apenas negar acesso a justica por
meio direto, mas também por meio indireto, pois acarreta uma sobrecarga de acdes
individuais, que sobrecarregam um ja assoberbado Judiciario, extremamente carente de
recursos, que poderiam ser transferidos destas ac¢Oes individuais para outros setores mais
relevantes.

Nas idéias de Geisa Rodrigues vé-se razoabilidade na afirmacdo de que demandas
de natureza transindividual podem sim, ser causas civeis de menor complexidade™. Por outro
lado, as questdes tributarias, por mais infimos sejam os valores envolvidos, quase sempre
envolvem matéria de certa complexidade, cuja apreciacao e instrucdo probatdria mostrar-se-
iam incompativeis com o rito e com a oralidade dos juizados especiais.

O enquadramento da apreciacdo das demandas tributarias no ambiente dos
juizados especiais desborda da regra geral das “causas de menor complexidade” néo tanto por
conta dos valores envolvidos, que realmente podem ter expressdes patrimoniais diminutas,
mas por conta do nimero de lesados que podem se reunir no pélo ativo da demanda.

Se a abertura aos juizados ocorre de maneira individual, inviabilizada seria a
oferta de prestacdo jurisdicional nesses 6rgaos, que correriam sério risco de serem abarrotados
de lides, travando suas pautas. Se a abertura da-se de maneira “coletiva”, tal risco néo
existiria, mas, em contrapartida, como discorrido, nem todas as pretensdes poderiam ser
apreciadas a contento num rito tdo célere, ainda mais aquelas dependentes de provas de atos
administrativos e interpretacdo de diplomas legais bem mais complexos que a média da

legislacdo positiva em si.

" CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso & justica: juizados especiais civeis e acdo civil publica: uma nova
sistematizacdo da teoria geral do processo. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 60.

"t RODRIGUES, Geisa de Assis. Juizados especiais civeis e acdes coletivas. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
32-41.
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Certamente, permitir levar causas de menor complexidade para serem submetidas
ao rito célere dos juizados especiais civeis € uma técnica que ndo deve ser subestimada. Sua
aplicacdo pode, efetivamente, diminuir a litigiosidade reinante na esfera tributaria e prover
prestacdes judiciais de modo rapido, principalmente para questBes repetitivas como as
tributarias, mas no resolve todos os tipos de problemas oriundos desse tipo de pretensio. E
uma técnica com limitagdes 6bvias, “acima” e “abaixo” dos pardmetros de atendimento
judicial que a lei Ihe reserva. Acima, no que diz respeito a causas um pouco mais complexas,
ou de valor ndo desprezivel; abaixo, no que diz respeito a causas que, por terem um valor tdo
pequeno, ou por serem repetidas em intensidade tal, inviabilizam que sejam apreciadas de
maneira individual.

Mesmo se houve previsdo para a apreciacdo das causas tributarias nos juizados
especiais, estes ndo contornariam ou seriam suficientes para solucionar as lides massivas. 1sso
porque o escopo principal dos juizados especiais sS40 as causas pequenas, ndo as causas
massivas e absolutamente repetitivas.

Franquear o acesso para a discusséo de lides tributarias de bagatela no &mbito dos
juizados especiais civeis ndo soluciona o problema do acesso a justiga e, pior, pode causar 0
abarrotamento completo dessas instancias judiciarias, asseverando, ainda mais, a
problematica do custo-beneficio das decisGes que porventura seriam exaradas. Trazer para o
ambito dos juizados especiais as pequenas causas tributarias, sem o devido revestimento do
processo coletivo, apenas aumentaria a probabilidade de piora da prestacdo jurisdicional e
tenderia a inviabilizar o funcionamento desses juizos, abarrotando-os com inumeras lides que
demandariam exaustivas apreciagdes individualizadas por parte do érgéo decisor.

Ter-se-ia apenas a ilusdo do franco acesso a justica pela “democratizacdo das
causas”, entretanto, cabe salientar que “a virtude da justica dos procedimentos, todavia, ndo
se esgota na maximizacdo da participacdo equitativa dos sujeitos, eis que tal, no limite,
poderia apenas refor¢ar a dimensdo meramente ludica do processo”™.

O pleno acesso a justica ndo se viabiliza por regras meramente formais, nem pela
abertura das portas dos tribunais a todos quanto necessitem de prestacdo judiciéria. Vai além,
e exige procedimentos adequados e cada vez mais sofisticados e maleaveis para acomodar 0s

diversos tipos de pretensdo que possam Vir a juizo.

2 RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e processo: razdo burocrética e acesso a justica. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 187.
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7.5 Acoes coletivas no projeto do Cédigo de Defesa do Contribuinte

Os estudiosos, no tocante ao tema, concentram-se no fortalecimento da situacéo
juridica do contribuinte perante o Estado (direitos materiais: boa fe, certeza do direito, direito
a informacdo, controle da execucdo legal, paridade de tratamento juridico etc.), sem maiores
preocupacdes quanto a regulamentacdo da processualidade administrativa ou mesmo judicial.
O que destoa da publicizacdo do direito, esta que culminou, na Constituicdo Federal
brasileira, por processualizar a atividade administrativo-tributaria, conferindo-lhe garantias
antes previstas apenas para o processo judicial™.

Se ha reclamacbes bastante asperas no Brasil quanto a falta de sincronia dos
sistemas tributérios estaduais, municipais e federal, e ao emaranhado burocratico e legislativo
gerado pela falta de entrosamento dos fiscos das trés esferas federativas, ndo se verifica a
mesma contundéncia ao criticar a falta de vetores procedimentais e processuais tributarios
que, acaso existissem, poderiam trazer ao pais enormes avan¢os de cidadania fiscal e
tratamento equanime e racional aos litigantes desta seara.

Falta uma politica clara de ajustamento processual. Pode-se dizer, até, que se
ressente a falta de um Cddigo de Processo Tributario, ou pelo menos, de um diploma que
facas as vezes de um codigo ou de uma tratativa mais generalizada sobre normas processuais
tributérias.

A falta de racionalidade nas regras materiais comecam a ser atacadas: exigéncias
de equalizagdo normativa permeiam as propostas de reforma tributaria e alguns movimentos
mais organizados de setores produtivos. Entretanto, no ambito processual, apesar das
conquistas que se tenta implementar via “estatutos de contribuinte”, ha ainda, um grande
vazio normativo, e um embaralhamento de regras em nivel tal elevado quanto o que se
verifica com as normas materiais.

No dizer de José Lopes, lidar com acOes coletivas e dar-se conta de que ha
problemas relativos ao bem comum: “nas acOes coletivas, normalmente ou muitas vezes, o
que interessa ndo é a defesa de bens publicos ja existentes, mas € a criacdo do bem publico
que ndo apareceu ainda”™. Exatamente a situacdo em que se encontram os direitos tributarios

de bagatela: porque ninguém os reclama, ou porque, efetivamente, ndo ha como os reclamar, é

* BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

™ LOPES, José Reinaldo de Lima. A definicdo do interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.).
Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 97.
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através da previsdo de tutela adequada no processo coletivo que tais direitos podem vir a ter
relevancia social e juridica e tornarem-se um novo bem publico, a exigir cautelas de quem os
impde aos contribuintes, isto é: exigir que a fazenda publica mantenha-se num melhor nivel
de conformidade com os direitos do cidaddo, ndo os espezinhando sequer quanto a pequenas
quantias, posto que, agora, poderdo ser reclamadas.

Ha pontos de referéncia entre os direitos materiais que os estatutos de contribuinte
objetivam afirmar e a processualistica coletiva? O direito material tributario, historicamente
fundado na premissa da liberdade e, por isso mesmo, individualista, pode ser compatibilizado
com as regras processuais coletivas que o Projeto do Codigo de Defesa do Contribuinte ira
implementar caso venha a ser aprovado?

Os instrumentos processuais encartados nos estatutos de contribuintes, assim
como aqueles presentes em qualquer diploma legal que vise sedimentar garantias
constitucionais, sdo importantes por facilitar o direito de defesa no contexto de um acesso
amplo a justica. Importancia essa que deve ser mensurada mais pela sua potencialidade de
uso, pela sua virtualidade, do que pela sua efetiva utilizacdo™.

A compatibilizacdo dessa sistematica coletiva presente no estatuto do contribuinte
deve ser comparada com outra que, concomitantemente, intenta-se implantar no ordenamento
juridico brasileiro, o cddigo de processo civil coletivo, ja analisado. S6 o cotejo analitico
dessas duas possibilidades, visto adiante no capitulo que trata da tutela coletiva dos direitos
tributarios, podera desanuviar o panorama que se descortinard em futuro préximo sobre o
processo tributario do pais.

Uma grande limitacdo ao acesso a justica é a posicdo relegada do processo
administrativo tributario na estrutura governamental dos entes federativos brasileiros. 1sso
apesar de se reconhecer sua agilidade maior, 0 acertamento das decisfes pela tecnicidade
dado a especializacdo dos 6rgaos, bem como a desobstrucdo do Poder Judiciario causada pelo
acatamento de suas decisoes.

O contorno dessa limitacdo passa pelo prestigio da busca da verdade material que
conduz o contribuinte até a lide, da utilizacdo do processo administrativo como fonte material
e formal de direitos em face do Estado, vislumbrando a via administrativa como tdo
importante quanto o recurso a qualquer dos poderes. H4 como fortalecer o contencioso

administrativo trazendo para este, a legitimidade da participacdo popular.

> Cf. WATANABE, Kazuo. Disposicdes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Cddigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2004. p. 781.
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Realmente, nada justifica a subutilizacdo do aparato administrativo em mateéria de
verificacdo do cabimento de exigéncias de natureza tributaria. O aperfeicoamento dos 6rgdos
administrativos encarregados de apreciar questdes tributarias € a solugdo mais logica, racional
e econdmica para prevenir dispendiosas acoes judiciais .

E fato a preocupacéo da ciéncia politica, e também do direito, com as estruturas
da democracia representativa, cada vez mais carcomidas e questionadas, o que sobreleva a
figura da participacéo pelo processo como instrumento privilegiado de legitimacdo do poder,
dando curso a um novo tipo de legalidade — a legalidade procedimental. Segundo afirma Luis

Antunes’:

A funcdo do processo no Estado contemporaneo ndo é tanto a defesa do individuo, que
encontra facilmente uma sede bastante segura na tutela jurisdicional, mas é sobretudo o de
canalizar e resolver potenciais conflitos sociais entre a sociedade e o Estado, de construir o
elemento essencial da legitimacdo de uma Administracdo democrética e eficaz. A
democratizacdo do exercicio do poder através da participacdo pressupde que esta se traduza,
mediante a sua canalizacdo através de “procedimentos justos”, numa influéncia qualitativa
no resultado das decisdes.

Uma das premissas de afirmagdo da democracia contemporanea € o alargamento
das bases de participacdo organica do cidaddo na acdo administrativa, conseguida atraves da
presenca dos representantes dos interesses de categorias ou classes — interesses
superindividuais — no interior dos oOrgaos publicos, procurando dar mais legitimidade a
existéncia destes. O processo administrativo configura um canal privilegiado para realizar o
controla da atividade administrativa e para minorar a “condi¢do de estranhos” dos cidadaos
em relacdo ao exercicio dos poderes da Administracdo Publica, e, nisso, serve de instrumento
privilegiado de participacao”.

O processo administrativo, assim como 0 processo judicial, assenta-se nos
principios constitucionais, para assegurar a justica administrativa. Entretanto, ambos
continuam dirigidos quase que exclusivamente para as situagBes juridicas subjetivas,
personalizadas e individualizadas.

Pensando em contornar tal problema, também no &ambito do processo
administrativo tenta a sociedade organizada avancar com as ac0es coletivas. O Projeto de Lei
Complementar n°® 646, oriundo do Senado Federal, transporta para o processo administrativo

tributario a sistematica das class actions estatuida no CDC e na LACP:

® ANTUNES, Luis Filipe Colaco. A tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para uma
legitimacdo procedimental. Coimbra: Almedina, 1989. p. 80-81.

" Cf. ANTUNES, Luis Filipe Colago. A tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para uma
legitimacdo procedimental. Coimbra: Almedina, 1989. p. 137-138.
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Capitulo VI — Da Defesa do Contribuinte

Art. 47. A defesa dos direitos e garantias dos contribuintes podera ser exercida
administrativamente ou em juizo, individualmente ou a titulo coletivo.

8 1°. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, a lei, 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 desta lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

8 2°. Para os fins do § 1° deste artigo, sdo legitimados concorrentemente:

| — o Ministério Pablico; e,

Il — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses, direitos e garantias protegidos por esta lei,
dispensada a autorizagdo assemblear.

8§ 3°. O requisito de pré-constituicdo a que se refere 0 § 2° deste artigo pode ser dispensado
pelo Juiz quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica
do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

8§ 4° Nas acdes coletivas a que se refere este artigo ndo haverd adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais ou quaisquer outras despesas, nem condenacdo da
associagdo autora, salvo comprovada méa-fé, em honoréarios de advogados, custas e despesas
processuais.

8 5° Em caso de litigancia de ma-fé, a associagcdo autora e os diretores responsaveis pela
propositura da agdo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao
décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

Art. 48. Para a defesa dos direitos e garantias protegidos por esta lei sdo admissiveis todas as
espécies de acles capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela, observadas as normas
do Cdédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

O estagio em que se encontra o desenvolvimento do processo administrativo
tributario no Brasil ndo autoriza dar um salto tdo grande como este. Néo foi feliz o Projeto ao
aproveitar uma sistematica processual existente, ja com bom histérico de aplicacdo, mas com
inconsisténcias razoaveis e falhas sisttémicas bastante criticadas pela doutrina que, como ja
estudado, propde inumeras alteracfes na processualistica coletiva prevista no CDC e na
LACP, prevista no CDC e na LACP, propondo a feitura de um codigo brasileiro de processo
coletivo, arrazoando como motivacdo a insuficiéncia do modelo de agdes coletivas hoje
existente no pais.

Ou seja, 0 projeto de estatuto do contribuinte tenta trazer para o direito tributario
uma modelagem de tutela que ja se mostra ultrapassada — ou em vias de — no processo
judicial. H& um descompasso entre as duas propostas (os dois projetos: estatuto e codigo
coletivo), demonstrando a falta de harmonia existente entre os processualistas tributarios e 0s
processualistas “comuns”. Em verdade, hd pouca interpenetracdo entre esses campos de
estudo, cujos pontos comuns, no mais das vezes, restringem-se aos tépicos principais e ao

realce da figura dos principios processuais e constitucionais em ambas as esferas de saber.
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N&o que seja impossivel introduzir acGes coletivas no ambito do processo
administrativo, visto que outros paises ja fizeram™™, mas ndo se pode simplesmente
incorporar procedimentos adequados a outros tipos de objeto (consumidor) e esperar que
funcionem sem que haja algum tipo de conformagdo com a complexidade do processo
administrativo e com as causas tributarias.

Ademais, 0 uso puro e simples do procedimento estipulado na LACP e no CDC
em lides tributarias mostrou tantos inconvenientes que foi rechacado tanto pela jurisprudéncia
quanto pela legislagdo. A tentativa de reviver essa historia, tal como se deu no fim da década
de noventa, estd fadada ao fracasso. Ndo é com uma simples “canetada” legislativa que se
aproxima o processo administrativo das acgOes coletivas. Esses dois temas sdo por demais
complexos para simplesmente serem “unificados” pura e simplesmente de uma hora para
outra.

Muitas discussdes ainda terdo que ser feitas e ha muito caminho a ser trilhado na
academia e na praxis para dar uma conotagdo coletiva ao processo administrativo tributario
brasileiro.

E de se ressaltar que no Brasil, em virtude de a Constituicdo Federal de 1988 ter
previsto competéncia concorrente em matéria de procedimentos e processo, para a Uniéo,
Estados e Distrito Federal (art. 24, XI), nada impediria que estes entes federativos dessem
passos largos em matéria de processo administrativo coletivo, assim como, a titulo
suplementar, nada impediria que também os Municipios legislassem a esse respeito, abrindo
precioso espaco a mecanismos destinados a prevenir e resolver conflitos de natureza

tributéria, para, a médio prazo, intentar uma legislagdo nacional mais complexa e estruturada.

® Em 24 de abril de 2006, um novo Cédigo de Processo Contencioso Administrativo foi aprovado na Costa
Rica. Entrara em vigor em 1° de janeiro de 2008. Interessa analisar o seu art. 10, que confere legitimidade,
dentre outros casos, as instituicGes de direito publico, entidades e corporacfes que patrocinem a defesa de
interesses de carater geral, agremiativo ou corporativo, e 0s grupos regidos por algum estatuto para a defesa de
interesses coletivos, assim como aqueles que invoquem a defesa de interesses difusos ou coletivos . O codigo
costa riquenho (Decreto Legislativo n° 8.508, de 28 de abril de 2006), previu também, em seu art. 201, reformar
0 Cédigo de Normas e Procedimentos Tributérios, cujas regras processuais passam a submeter-se ao Codigo de
Processo Contencioso Administrativo, abrindo possibilidade para que a tutela juridica das relag6es tributarias
possa dar-se pela via do processo coletivo.

® Cf. LIEBMAN, Benjamin. Las acciones colectivas en China. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer (Coords.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una
perspectiva comparada. 2. ed. México: Editorial Porrud, 2004. p. 431, relata que, na China, a Lei de Litigios
Administrativos, que regula as demandas controvertendo acBes governamentais ndo permite explicitamente o
processo coletivo da demanda. Mesmo assim, demandantes tém instaurado numerosas ac¢des coletivas de cunho
tributario, escorados nas regras gerais da Lei de Processo Civil, que prevé expressamente as a¢fes de classe. Cita
um exemplo de Sishuan, em que trinta e duas familias demandaram o governo local por impor excessivas taxas
aos aldebes: a corte seguiu as diretivas processuais coletivas da lei processual geral, aplicando-a



176

subsidiariamente e permitindo as familias selecionar representantes adequados para a acao.
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CONCLUSOES

Acesso a justica

O conceito contemporaneo de acesso a justica expande o poder jurisdicional do
Estado, embutindo, além das finalidades classicas do processo (substitutividade, atuacdo da
vontade concreta da lei, justa composicao da lide etc.), outras como a pacificagdo com justica,
a conscientizagdo, a informacdo dos direitos de cidadania, a participacdo democratica, a
preservacdo dos valores fundamentais individuais e coletivos, transmutando, nessa
perspectiva a justica formal, de cunho individualista, em justica garantistica, calcada em
procedimentos céleres, na procura de resultados de alcance social.

O acesso a justica passa do degrau de acesso formal ao Poder Judiciario para
outro patamar, de acesso a tutela juridica adequada (“justa”), garantido nas modernas
constituicbes como principio-sintese: objetivo final do processo, e, portanto direito
fundamental.

Concomitantemente a constitucionalizacdo das garantias processuais, a justica
tributéria adequa-se a transformacéo da relacdo juridico tributaria, de uma relagdo de forca e
submisséo, tipica da liberalidade asseguradora da liberdade (Estado-sudito), para uma relacdo
de cidadania, tipica do asseguramento da igualdade e da distribuicdo dos 6nus sociais da
contemporaneidade (Estado-cidadao). Para tanto, deve manter sempre um estreito liame com
o direito processual. E assim, tanto na aplicacdo quanto na defesa dos direitos materiais
expressos nas leis tributarias, o legislador, que promulga dispositivos fiscais materiais, deve
sempre ter o cuidado de instituir dispositivos procedimentais que possibilitem a imposi¢éo do
direito material®.

O escopo de acesso a justica, quando trazido para o &mbito do direito processual
tributario, extrapola os limites deste, no sentido de incutir no legislador maior interesse pela
busca de instrumentos que viabilizem solugdes de conflito de maneira rpida e pouco onerosa,
tanto para o fisco quanto para o cidadé&o.

A andlise do acesso a justica tributéria, vistas suas motivacfes historicas e
principioldgicas, carece de aproximar mais o foco sobre 0 modo de ser das normas tributarias

e sobre como elas fazem aflorar litigios em larga escala, para poder melhor compreender o

! TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 25.
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problema e vislumbrar soluges.
A importancia politica das ac¢des coletivas

O alcance das acGes coletivas foi potencializado pelo contetdo programatico da
Constituicdo Federal de 1988. Mas esse novo modelo processual, avancado e baseado em
paradigmas de participacdo popular bastante acurados, ndo tardou a chocar-se com a realidade
de exclusdo de direitos em que vive o Brasil. Reagdes ndo tardaram a acontecer, pois, em
pouquissimo tempo, entidades e associacOes, atores da sociedade civil, foram levados ao
palco da participacdo democratica pelo processo, postulando ao Estado a efetivacdo de
direitos conferidos demagogicamente a diversos segmentos sociais e, solenemente, de fato,
negados aos seus destinatarios.

E nesse contexto, principalmente no que toca ao controle de politicas publicas,
que a participacdo democratica pelo processo enraizou-se no ordenamento. O uso das acles
coletivas tornou-se um instrumento de influéncia na gestdo de politicas publicas. Significa
também que elas se tornaram um instrumento informador da opinido publica, e ndo apenas da

implementacado de direitos patrimoniais.
Litigiosidade contida e participagdo democrética

A relagdo fisco-contribuinte € um epicentro de conflitos, judicializados ou ndo,
uma das maiores fontes daquilo que comumente se chama de “litigiosidade contida”. Varios
fatores contribuem para isso: a complexidade crescente do sistema tributario (reflexo de uma
sociedade também complexa e segmentada); a desconfianga na estrutura administrativa e nos
politicos de forma geral; o sentimento de que a carga tributéria é desmedida e excessiva e de
que os recursos sdo desperdicados pela ma gestdo ou desviados pela corrupc¢do; a falta de
transparéncia etc.

Tudo isso compromete o grau de compreensao e de conhecimento do todo, assim
como a atitude dos contribuintes a respeito da efetividade do sistema tributario, influencia
substancialmente na atitude de contribuir com o sustento dos gastos publicos. Quanto mais
complexo ou sofisticado, maior sera a litigiosidade observada, e nesse ambiente, a
legitimidade torna-se uma necessidade de sustentacdo do proprio sistema. Legitimidade
substantiva e legitimidade dos procedimentos adotados, desaguando em maior participacdo

democratica na Administracdo Tributaria, idéia que se prende a justificacdo dos
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procedimentos de decisdo, que devem atender a requisitos como a valoracdo dos fins das
normas tributérias.

A legitimidade do sistema, calcada na participacdo democratica, amortece a
pressdo exercida pela litigiosidade contida das relages juridico-tributérias, funcionando
como “vélvula de escape”, prevenindo ou solucionando de forma mais célere litigios
judicializados ou n3o. E a expressdo moderna do no taxation whitout representation, contexto
em que os procedimentos administrativos, 0os meios efetivos de defesa do contribuinte e as
garantias constitucionais desempenham papel fundamental no acesso a justi¢a tributaria e no
esvaziamento da litigiosidade.

A participagdo ativa do contribuinte é meio eficaz de combater o sentimento de
ilegitimidade de todo o sistema, esvaziando as pressdes sociais que recaem sobre qualquer
estrutura de exagdo patrimonial for¢ada instituida pelo Estado. Dois modos de solugdo deste
problema parecem propiciar mais legitimidade as cobrangas governamentais. Primeiro, a
participagdo politica em si mesma; segundo, 0 processo.

Afinal, até o constitucionalismo e a defesa das liberdades tal como hoje
concebidos, deitam origens no problema do consentimento ao exercicio do poder de tributar
(Magna Carta). Fazer-se ouvir pelo processo ¢ uma forma de participacdo democrética, pois,
mesmo as democracias mais avancadas ndo podem evitar totalmente os déficits de
representacédo politica.

A democracia de direito exige estruturas processuais adequadas aos anseios dos
jurisdicionados, em vez de somente privilegiar o litigante melhor representado e com maior
poderio socioecondmico. O formalismo deve ser vencido, e as velhas concepcoes
individualistas e formalistas do periodo liberal, sepultadas. Hoje, é a questdo do acesso a
justica que funciona como ponte entre o processo civil e a justica social.

E, nesse ponto, novas técnicas processuais, como as acdes coletivas,
desempenham importante papel politico e social, pois guardam estreita relacdo com a
democratizacdo do acesso a justica.

A colocagdo do direito tributario na quadratura das a¢des coletivas evita que este
continue a ignorar que, no Estado democratico de direito, a lei tem como pressuposto e
justificacdo, a justica, e que o funcionamento do Estado deve promover a participagdo dos

cidadaos também na Administracdo Tributéria.
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Necessidade de tutela coletiva no ambito tributario

A inexisténcia de uma regra, a inexisténcia “de fato” de determinado tipo de
tutela, apesar de transbordar o direito positivo, interessa sim a ciéncia juridica, pois sem 0
vislumbre de modelos ideais, ndo ha como direcionar os estudos rumo a sistemas processuais
“mais efetivos”. Dai a importancia dos estudos de direito e legislacdo comparados e da
proposicédo de solucdes inovadoras, mesmo que importada de sistemas estrangeiros.

A densificacdo da jurisprudéncia e o arcabouco legal protetivo em redor da
fazenda puablica que foram montados nas ultimas décadas, visando afastar a apreciagdo
coletiva de demandas tributarias, exigem supera¢do que nao passa nem por reinterpretacdes
normativas por parte dos tribunais superiores (a essa altura ja bastante vinculados as suas
decisbes passadas), nem pela derrogacdo das modificacdes restritivas impostas pelo Poder
Executivo ao objeto das ac¢des civis publicas.

Um novo procedimento, um procedimento adequado as pretensdes “de classe”
tributérias faz-se necessario. E é exatamente nesse sentido que vem trabalhando os experts do
direito processual, ao desenvolverem as propostas de um codigo brasileiro de processo
coletivo, e os grupos de pressdo em defesa dos direitos do contribuinte, ao proporem um
estatuto do contribuinte brasileiro, um “Caédigo de Defesa do Contribuinte”.

O maior parametro de configuragdo processual para a tutela de prejuizos sofridos
coletivamente em larga escala é o que foi estruturado no CDC quanto a tutela de direitos
individuais homogéneos, derivados das class actions for damages do direito norte-americano.
E esse modelo de acdo de classe que deve balizar o trabalho dos pensadores e ser entronizado
no ambito tributario de modo harménico, compatibilizando as estruturas de julgamento tanto
da esfera administrativa quanto da judicial.

Os direitos tributarios, concebidos pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria como
direitos individuais homogéneos, bem se encaixam nesse modelo de tutela, que, como visto,
trata-se de um “modelo exportavel”, e bem absorvido em inimeros ordenamentos mundo
afora, inclusive no Brasil. Seu nucleo de objetivos precipuos — acesso a justica, economia
processual, equalizagcdo da forca processual das partes e efetivagdo dos direitos materiais —
deve nortear a busca pelo tipo de tutela que mais seja adequado as pretensdes postas em juizo.

Restaram carentes de tutela os “direitos tributérios de bagatela”, inviaveis pelo
custo da demanda. Uma lacuna no ordenamento brasileiro, que ndo disponibiliza meios

processuais adequados para efetivar esses tipos de direito material, negando tutela e
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confrontando o mandamento constitucional de acesso a justica de modo amplo.

“A acdo de classe € um dos poucos remédios legais de que os pequenos litigantes
dispde contra aqueles que comandam o status quo”. Essa frase, usada na motivacdo de uma
decisdo judicial de uma corte federal norte-americana exarada numa class action, resume o
poder conferido ao individuo no &mbito do processo coletivo.

Um dos pilares das class actions € o porqué da ado¢do do procedimento coletivo,
aceito somente nos casos de impossibilidade de fato de unir todos aqueles interessados no
processo (0s que poderiam ser partes), ou nos casos de atravancamento do processo por
peculiaridades procedimentais insuperaveis no contencioso multitudinario. Trata-se de uma
questdo de “necessidade”.

Pela via da class action, um ou mais sujeitos podem acionar ou serem acionados
em seu proprio nome e de outros que tenham interesses assemelhados. Em outras palavras,
um grupo maior (a classe) de individuos é representado por um de seus integrantes ou parcela
menor de seus membros. Entre os pressupostos objetivos da class action, o nimero elevado
de sujeitos € o dado que determina a eficiéncia e a economia processual do instrumento,
impedindo a multiplicidade de agdes, e o normalmente pequeno valor do interesse individual
em questdo € o dado de justica social, evitando, pela via da aglutinacdo dos micro-conflitos, o
enriguecimento sem causa do réu (no caso, o Estado).

As class actions ressaltam os principios do acesso a justica e da economicidade
processual e judicial, que almejam facilitar o tratamento processual de causas pulverizadas,
que seriam de diminuto valor individual, e, também, obter a maior eficicia possivel das
decis@es judiciarias. Tudo isso somado aos objetivos de resguardar a economia de tempo,
esforcos e despesas e de assegurar a uniformidade das decisdes. Trata-se de uma técnica
processual de reconhecida eficacia no tratamento coletivos de direitos individuais
homogéneos que, em verdade, o ordenamento nacional ja adotou, pois conta com uma espécie
de acdo de classe (arts. 91 a 100 do CDC), e que pode servir de modelo para procedimentos

especificos voltados para lides tributarias.

Acdo coletiva em matéria tributaria como instrumento de acesso a justica

A tutela dos direitos coletivos, cujas premissas basicas de funcionamento
envolvem critérios procedimentais especificos para averiguar a legitimacdo para agir e

estender a coisa julgada para além das partes que se fizeram ouvir de fato no processo, é
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viabilizada no Brasil por uma série de leis processuais esparsas e pela propria Constituicdo
Federal (acdo direta de inconstitucionalidade, acdo direta de constitucionalidade, mandado de
seguranca coletivo etc.).

Nem todas, obviamente, prestam-se a tutela de direitos tributarios. Alids, o
enguadramento das pretensdes de defesa tributaria no sistema processual coletivo brasileiro é
bem restrito. Aparentemente, apenas trés tipos de agles podem apreciar causas dessa
natureza: o controle concentrado de constitucionalidade, o mandado de seguranca coletivo e a
acao civil publica. Devido as peculiaridades dessas “acOes”, apenas a agdo civil publica
poderia ser “mais viavel” para tutelar direitos tributarios, e isso chegou a ser tentado, sem,
contudo, lograr éxito a introducgéo de acdes de classe para a tutela desses objetos no Brasil.

A estruturacdo legislativa e judicial do pais ainda é fortemente vinculada aos
antigos modelos liberais, o que fez com que, a partir do ultimo quartel do século passado, no
descompasso entre um sistema judicidrio arcaico, enraizado na solucdo de conflitos
interindividuais, e adequado somente para sociedades estabilizadas e integradas, aflorasse a
deficiéncia total desse modelo no contexto de um Brasil industrializado, complexo e
extremamente desigual.

Se o0 aumento da litigiosidade € conseqiiéncia direta da evolucdo de uma
sociedade de consumo e de massas, percebe-se no fenbmeno um incremento, também, da
complexidade dos conflitos coletivos levados a juizo.

A reducdo do grau de litigiosidade, se de um lado exige maiores espagos de
exercicio da cidadania pelo processo, com alargamento das vias de acesso a justica; de outro,
faz premente a conscientizacdo da importancia de se judicializar somente aqueles conflitos
que restarem insuperaveis no confronto de interesses e direitos, o que exige do legislador
avancos no sentido de melhor equacionar e delimitar as questdes processuais e 0s objetos de
litigio. Visa-se, assim, uma otimizacdo anterior a judicializacdo, o que contribuiria para
abreviar os processos porventura iniciados e dar mais presteza a solucdo judicial.

E fato a preocupacéo da ciéncia politica, e também do direito, com as estruturas
da democracia representativa, cada vez mais carcomidas e questionadas, o que sobreleva a
figura da participacdo pelo processo como instrumento privilegiado de legitimacdo do poder,
dando curso a um novo tipo de legalidade — a legalidade procedimental.

Nesse aspecto, € importante arquitetar procedimentos administrativos tributarios
de massa por varias razdes: pela complexidade cada vez maior das rela¢Oes juridicas

tributarias; pela economicidade do trato coletivo dessas questdes num ambito que antecede a
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formacéo do litigio judicial; pela resposta mais rapida aos pleitos e a solucdo das lides que
pode surgir das composigdes processuais administrativas.

O alargamento dos meios de acesso a justica tributaria é insuficiente para a
solucdo da litigiosidade contida na seara tributaria. Isso porque simplesmente levaria ao Poder
Judiciario lides que, de outra forma, ndo se exteriorizariam, basicamente por que 0 processo
ndo teria utilidade econdmica nenhuma, ja que ninguém se dispde a litigar por centavos.

Corre-se 0 risco de, contornado o problema processual, e acatada pelo
ordenamento a tutela coletiva em matéria tributaria, de uma hora para outra, uma “chuva” de
demandas desabe sobre os juizes. Demandas represadas de ha muito.

De nada adianta promulgar estatutos solenes com “novos direitos de
contribuinte”, se as regras processuais desses estatutos e o modo de ser do processo
administrativo ndo forem, também, gestados numa concepgdo de solugdo de conflitos
coletivos ampla e concatenada (administrativa e judicial), sob pena de abarrotar o Judiciario
com novas causas que ndo encontram solucdo adequada no campo da relagdo fisco-
contribuinte.

Realmente, nada justifica a subutilizagdo do aparato administrativo em matéria de
verificacdo do cabimento de exigéncias de natureza tributaria. O aperfeicoamento dos 6rgéos
administrativos encarregados de apreciar questfes tributarias ainda é a solugdo mais logica,

racional e econdmica para prevenir dispendiosas agdes judiciais.
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