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1 Introducgao

A tutela dos direitos ou interesses difusos e coletivos surgiu no Brasil no final dos
anos 70, quando a doutrina, capitaneada por Ada Pelegrini Grinover e inspirada em Mario
Capeletti, passou a manifestar preocupacio quanto a insuficiéncia dos esquemas tradicio-
nais do processo civil, indicando a necessidade de proteger tais direitos e interesses, inclu-
sive mediante a defini¢do dos entes legitimados e a ampliagio dos efeitos da coisa julgada,
para que se adequassem a nova realidade.

Em resposta a esses reclamos surgiu, em julho de 1985, a ac¢do civil puablica (Lei
n. 7.347), para a responsabiliza¢io por danos causados ao meio ambiente, a0 consumidor
e a outros interesses difusos e coletivos.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a a¢do civil pablica foi constitucionalizada,
ao figurar como funcio institucional do Ministério Publico. Com efeito, o artigo 129,
inciso III estabelece competir ao Ministério Publico “promover o inquérito civil e a acdo
civil pablica para a defesa do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”. Tal dispositivo resolve, a um s6 tempo, tanto a legitimidade
para agir em favor do 6rgio ministerial, como a adequacido da citada via processual.

O Coddigo de Defesa do Consumidor, vigente a partir de 11.3.1991, (Lei n. 8.078),
alterou varios artigos da Lei n. 7.347, bem como trouxe varios outros dispositivos aplica-
veis subsidiariamente a a¢io civil pablica', além de estabelecer a total integracio dos dois
diplomas legais, em matéria processual.?

A agio civil pablica passou a ser largamente usada na prote¢io dos bens por ela
originalmente tutelados. Além disso, foi indicada, pela doutrina ou por leis posteriores,
como adequada para tutelar outros bens, como infra¢io i ordem econdmica e 3 economia
popular, crianga e adolescente, pessoas portadoras de deficiéncia, pequenos investidores no
mercado de valores mobilidrios, populagdes indigenas e minorias, moralidade administra-
tiva, matéria tributaria (defesa do contribuinte), combate a improbidade administrativa,
engenharia genética, direitos sociais dos trabalhadores, direitos individuais homogéneos
(com restri¢des) e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.’

Em razio de seu grande espectro de aplicacdo, da alta conflituosidade e da relevancia
social dos temas por ela tutelados, a a¢do civil publica passou a ser, na area civel, uma das
acdes mais prestigiadas, estudadas e questionadas. Pelos mesmos motivos, foi largamente

1 Cobdigo de Defesa do Consumidor- Lei n. 8.078, de 11.9.1990, artigos 81 a 104.
2 Coédigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078, de 11.9.1990, artigo 90.

3 Ver, sobre o assunto, nosso A protegio juridica do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 237-238.
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impugnada nas vias judiciarias, principalmente no que se refere aos temas legitimidade e
adequacio da via processual.

Dentre os aspectos controvertidos®, sem davida, a utiliza¢io da agdo civil pablica para
promover a defesa do contribuinte, veiculando pleito de natureza tributaria, tem ocupado
a atencio dos doutrinadores e dos operadores de Direito.

Este trabalho visa precipuamente a mostrar as posi¢Oes anteriores e atuais da doutrina
e dos Tribunais Superiores, com enfoque especial no leading case da Suprema Corte.

2 Posi¢ao da doutrina sobre o tema

A grande maioria dos doutrinadores sempre sustentou haver adequacio da via pro-
cessual e a legitimidade do Ministério Puablico para promover a agio civil publica na
defesa dos contribuintes, ou seja, para veicular matéria tributaria.

Até recentemente, ocorria uma quase unanimidade da doutrina quanto ao tema, sus-
tentando a viabilidade quanto aos aspectos adequacio e legitimidade, consoante se 1é dos
seguintes autores: Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery®, Antonio de Souza
Prudente®, Kazuo Watanabe’, Rodolfo de Camargo Mancuso®, Hugo Nigro Mazzill?’,
Washington Aragjo Carigé'’ e Paulo Valério Dal Pai Moraes''.

A partir de 1998, quando o STF iniciou o julgamento do RE n. 195.056-1VPR (IPTU
- Municipio de Umuarama), surgiram alguns pronunciamentos discordantes, sustentando
tese oposta, qual seja: (1) a falta de legitimidade do MP para a a¢io civil pablica em maté-
ria tributaria, e (2) a inadequacdo da aludida via processual para a finalidade proposta.

Adotaram essa posi¢ao os doutrinadores Osmar Tognolo'? e Hugo de Brito Machado."”

3 Jurisprudéncia do STJ até 1999

Na 4rea judiciaria, no entanto, a matéria nunca esteve pacificada, registrando-se jul-
gados em ambos os sentidos, a dizer, ora reconhecendo as citadas adequagio e legitimi-
dade, ora negando-as.

4 Sobre o tema, dentre outros, nosso Aspectos controvertidos da agdo civil piiblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual
civil extravagante em vigor. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 1.129, nota n. 23.

¢ PRUDENTE, Antonio de Souza. Legitimacio constitucional do Ministério Pablico para acdo civil ptablica em
matéria tributdria na defesa de direitos individuais homogéneos. Revista CE], Brasilia, n. 9, p. 77-79, set./dez. 1999.

7 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 725.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo civil pitblica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 37.
9 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 123-124.

10 CARIGE, Washington Aratjo. IPTU - Cobranca indevida de tributos - A legitimidade do Ministério Pablico e a acio
civil pablica. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, n. 9, p. 111-115, jan./mar. 1994.

11 MORAES, Paulo Valéria Dal Pai. O Ministério Puablico e a legitimidade para a defesa dos interesses coletivos
decorrentes de questdes tributarias de massa. Revista de Estudos Tributdrios, v. 2, n. 11, p. 132-157, jan./fev. 2000.

12 TOGNOLO, Osmar. A¢io civil pablica em matéria tributiria. Correio Braziliense, de 16.8.1999, Suplemento
Direito e Justica, p. 1 e Revista de Estudos Tributdrios, v. 2, n. 10, p. 155-157, nov./dez. 1999.

13 "MACHADO, Hugo de Brito. A¢io civil puablica e tributo inconstitucional, Correio Braziliense, de 17.8.1998,
Suplemento Direito e Justica, p. 2; Ministério Publico e a¢io civil pablica em matéria tributiria, Revista Dialética
de Direito Tributario, n. 52, p. 84-90; Ministério Publico e tributa¢io, Boletim de Direito Municipal, ND]J, v. 16,
v. 4, p. 2.278, abr. 2000.
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Apenas para citar como exemplo, o ST] chegou a sustentar, em momentos diversos,
as duas posi¢coes, diametralmente opostas:

a) adequacio da acio civil pablica em matéria tributaria e legitima¢io do 6rgio
ministerial para promové-la: ST] - REsp n. 49.272-6/RS, 1* T., rel. Min. Democrito
Reinaldo, j. 21.9.1994, v.u., DJU, de 17.10.1994 (taxa de iluminacdo. publica); ST] —
AgrR Esp 98.286/SP, 1* T., rel. Min. José Delgado, j. 15.12.1997, v. u., DJU, de 23.3.1998.

b) negando tal adequacio e a legitimacio: ST] - REsp n. 177.804/SP, 1* T., rel. Min.
José Delgado, j. 18.8.98, v. u., DJU, de 26.10.1998; R Esp n. 140.368/MG, 1* T., rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, rel. p/ Acérdio Min. José Delgado, j. 11.5.99, v. m., DJU,
de 30.8.1999 e RST] 127/71.

A partir de 1999, tem prevalecido essa Gltima orienta¢do (alinea b).

4 Posicao do STF, a partir do recurso extraordinario n. 195.056

Apenas em 1999, o STF julgou o leading case, ¢ o fez para nio reconhecer a legitima-
¢ao do MP e considerar nio-adequada a a¢do civil publica para veicular pleito envolvendo
matéria tributaria.

Ao julgar o RE n. 195.056-1/PR, o Plenario do STF entendeu que:

“Constitucional. A¢io Civil Pablica. Impostos: IPTU. Ministério Pablico: Legitimidade.

Lein. 7.374, de 1985, artigo 12, 11, e artigo 21, com a redacio do artigo 117 da Lei n. 8.078,

de 1990 (Cdédigo do Consumidor); Lei n. 8.625, de 1993, artigo 25. C.F., artigos 127 e

129, III.

I - A ac¢io civil pablica presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado
o Ministério Publico para afora-la, quando os titulares daqueles interesses ou direitos esti-
verem na situa¢io ou na condi¢io de consumidores, ou quando houver uma rela¢io de
consumo. Lei n. 7.374/85, artigo 1°, 11, e artigo 21, com a redac¢do do artigo 117 da Lei n.
8.078/90 (Cdd. do Consumidor); Lei n. 8.625, de 1993, artigo 25.

IT - 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 desses direitos, legitimado o Ministério Pablico
para a causa. CF, artigo 127, caput, é artigo 129, III. III — O Ministério Pablico nio tem
legitimidade para aforar acio civil pablica para o fim de impugnar a cobranca e pleitear a
restitui¢ao de imposto - no caso o IPTU - pago indevidamente, nem essa acdo seria cabivel,
dado que, tratando-se de tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito
passivo (contribuinte) uma rela¢io de consumo (Lei n. 7.374/85, art. 1°, 11, art. 21, redacio
do art. 117 da Lei n. 8.078/90 - Cod. do Consumidor; Lei n. 8.625/93, art. 25, IV; C.F.,
art. 129, III), nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com ‘interesses sociais
e individuais indisponiveis’ (CF, art. 127, caput).

IV - RE nio conhecido.”™

Como se vé, a Suprema Corte, contrariando a mais abalizada doutrina, deixou de
prestigiar a tendéncia mundial do uso da ag¢do coletiva para demandas desse tipo, deter-
minando que cada contribuinte, a titulo individual, ajuize a sua propria agio, com isso
ocasionando sérios transtornos aos interessados e ao Poder Judiciario, que ja trabalha no
limite de sua capacidade.

14 STF—-RE n. 195.056-1/PR, Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. 9.12.1999, v. m., DJU, de 17.12.99, acérdio ainda
nio publicado. No mesmo sentido, em caso envolvendo taxa de iluminacdo pablica, RE n. 213.631/MG, Pleno,
rel. Min. limar Galvio, j. 9.12.1999, v. m., DJU, de 7.4.2000.
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5 ReflexOes acerca do leading case

A Constitui¢io Federal de 1988 constitucionalizou a a¢ido civil pablica, ao incluir sua
promog¢iao como uma das func¢des institucionais do Ministério Publico, para a defesa do
meio ambiente, do patrimonio publico e social e de “outros interesses difusos e coletivos”
(art. 129, III). Incluem-se nessa Gltima categoria os interesses transindividuais, indivisiveis,
titularizados por pessoas indeterminadas da coletividade, ligadas entre si por circunstan-
cias de fato, bem como os titularizados por pessoas determinaveis integrantes de grupo,
categoria ou classe, unidas entre si ou com a parte contraria por uma relag¢do juridica base.
Por “interesses coletivos” sio também entendidos os direitos individuais homogéneos,
que sdo considerados coletivos lafo sensu — portanto, dentro da concep¢io nio restritiva
adotada pela CF — ou “sub-espécie de interesse coletivo."”

Em sede infraconstitucional, compete ao Ministério Publico da Unido zelar pela
observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitacoes do
poder de tributar, a reparticio do poder impositivo e das receitas tributarias e aos direitos
do contribuinte.'®

Além disso, o artigo 129, inciso III, da CF, reconhece legitimac¢io ao Ministério
Publico para promover a agdo civil pablica na defesa do meio ambiente, do patrimonio
publico e social e de “outros interesses difusos ou coletivos”, categoria na qual poderiam
ser enquadrados os consumidores e os contribuintes, tese, alids, acolhida no voto vencido
do Min. Marco Aurélio.

Deve ser observado que a a¢do, no caso concreto, continha dois pedidos, um de natu-
reza coletiva — a impugnacio da cobran¢a em favor de toda a categoria de contribuintes
do municipio e outro individual homogéneo — o pedido de restitui¢io do imposto indevi-
damente pago. Para o pleito difuso ou coletivo, via agio civil pablica, nio ha necessidade
de caracterizar-se relacio de consumo, nem condicio de consumidor dos contribuintes.
Isso s6 deve ocorrer no pleito dos direitos individuais homogéneos - por natureza divi-
siveis e disponiveis. Ocorre que todos os pleitos foram tratados como de direitos indivi-
duais homogéneos e, como tal, desacolhidos, tanto por inadequacio da via, como pela
ilegitimidade do 6rgiao ministerial. Pergunta-se: acaso nio teria o MP legitimidade para
formular pedido de natureza coletiva? Obvio que sim.

O mestre Kazuo Watanabe tem advertido que “o que importa para os fins de tutela
jurisdicional é o que o autor da demanda coletiva traz para o processo”, vale dizer, o seu
objeto litigioso™"”
extraprocessual para o processual e na formulacio do pedido de provimento jurisdicional
que sdo cometidos varios equivocos. A tutela de interesses ‘coletivos’, tem sido tratada, por

acrescentando que “é na transposi¢ao do conflito de interesses do plano

vezes, como tutela de interesses ou direitos ‘individuais homogéneos’, e a de interesses ou
direitos ‘coletivos’, que por definicio legal sio de natureza indivisivel, tem sido limitada
a um determinado segmento geografico da sociedade, com uma inadmissivel atomiza¢io
de interesses ou direitos de natureza indivisivel.”'®

Com precisio cientifica, o mesmo autor também aduz que: “A determinagio dos
membros integrantes do grupo ¢, precisamente, a nota que distingue os interesses ou
direitos coletivos ou direitos difusos. Se o ato atacado através da acdo coletiva (reajuste

de mensalidades) diz respeito a todos os contratantes dos planos de satde, globalmente

15 STF —RE n. 163.231/SP, Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 26.2.1997, v. u.
16 Lei Complementar n. 75/93, artigo 5% inciso 11, alinea “a”, aplicado subsidiariamente a Lei n. 8.625/93.
17 WATANABE, Kazuo, Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 728.

18 Ibidem, p. 729.
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considerados (nio sendo atacados um a um, em rela¢do a cada um dos filiados, os reajustes
exigidos pelas empresas mantenedoras dos planos), a nota da indivisibilidade do bem juri-
dico e bem assim a sua transindividualidade sdo inquestionaveis, pois basta a procedéncia
de uma Gnica demanda para que todos os filiados dos planos de assisténcia médica e hos-
pitalar sejam coletivamente beneficiados.”"”

O Acérdio do STF acima transcrito esta em total desconformidade com a melhor
doutrina, ao dar o mesmo tratamento a pedidos de natureza diversa - coletivo e individual
homogéneo - e reconhecer inadequacio onde nio existe e negar legitimidade ao Parquet
em matéria em que ela estd patente.

De ver-se que, contraditoriamente, no caso do aumento abusivo das mensalidades
escolares, os direitos individuais homogeéneos (rectius coletivos) foram considerados subes-
pécies de interesses coletivos, situa¢io que era idéntica a dos contribuintes que, no entanto,
lograram tratamento diverso.

Na sustacdo da cobranca do tributo indevido (pedido coletivo), como se percebe, ha
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo e caracteristica do dano, posto que este
atinge uma gama enorme de pessoas de determinado municipio, altamente dispersas, bem
como estd presente a relevancia social do bem juridico que se busca proteger — a ordem
juridica tributaria, tal como exigido no paragrafo 1° do artigo 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor ¢/c Lei Complementar n. 75, de 20.5.1993 (LOMPU), artigo 5% inciso I, alinea
“a”. Alias, essa lei permite expressamente a defesa dos contribuintes pelo Ministério Pablico.

Espera-se que a Suprema Corte, ao analisar os novos processos submetidos a
julgamento, venha a reconsiderar essa decisio do leading case, que representa verdadeira
restricdo a tutela coletiva.

Resulta claro, pois, que a acdo civil ptblica é adequada para a defesa do contribuinte,
veiculando pleito de natureza difusa ou coletiva em matéria tributaria, estando legitimado
o 6rgdo ministerial para a sua promocio.

6 A inconstitucionalidade da Medida Provisoria n. 1984-19/2000

Por meio da Medida Provisérian. 1.984/19, do ano de 2000, foi alteradaa Lein. 7.347/85
(LACP), com a inser¢do do paragrafo tinico ao artigo 1°% com a seguinte redacdo: “Nio sera
cabivel agio civil pablica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional, cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.”

Como se vé, em mais uma de suas manobras casuisticas, o Poder Executivo editou
medida provisdria para tentar resolver questdo emergencial de seu interesse, no caso con-
creto, as liminares deferidas nos processos coletivos questionando a cobranga da CPMF e
outros tributos e exagdes.

Ocorre que tal dispositivo incorre em inconstitucionalidade porque:

(a) estabelece restri¢cdo a atuacgio institucional do Ministério Publico, pois a promocgio
da agio civil puablica para a defesa de outros interesses difusos ou coletivos, prevista no
artigo 129, inciso III, da Constituicao Federal de 1988, passou a ser fun¢io institucional
do MP, ficando constitucionalizados tanto os aspectos da legitimag¢io, como o da adequa-
¢do da via processual. Além disso, compete ao Poder Judiciario interpretar quais direitos
e interesses estdo inseridos nessa clausula de encerramento. Nessa sorte, nio poderia o
legislador ordinario proibir o uso da agdo civil publica para a defesa do contribuinte, ou
seja, em matéria tributaria, quando a Constitui¢ido Federal o admite;

19 Ibidem, p. 730.
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(b) o dispositivo questionado da MP n. 1.984/19, repetido nas reedi¢cdes posteriores,
também ofende o caput do artigo 127 da Constituicio Federal de 1988, pois retira do
Ministério Publico a incumbéncia de defesa da ordem juridica e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis;

(¢) do mesmo modo, viola a autonomia funcional da institui¢io assegurada ao 6rgio
ministerial no artigo 127, paragrafo 2° pois a vontade do chefe do Poder Executivo esta
a anular a referida autonomia;

(d) por fim, tal paragrafo acrescido ofende ao inciso IX do artigo 129 da Constituicao
Federal de 1988, que inclui, entre as fun¢des institucionais do Ministério Publico, a de
“exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas”, sendo certo que a Lei Complementar
n. 75, de 20.5.1993 (LOMPU), declarou competir ao Ministério Publico “zelar pela
observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitacdes ao
poder de tributar, a reparticdo do poder impositivo e das receitas tributarias e dos direitos
do contribuinte”® . Além da inconstitucionalidade material, por restringir o alcance do
inciso IX do artigo 129, ainda ocorre inconstitucionalidade formal, por ofensa ao princi-
pio da hierarquia das leis, posto que legislacdo ordinaria do porte de uma medida provi-
soria nao pode contrariar o que dispde uma lei complementar a Constituicao.

Resta, portanto, indcua a tentativa de restringir o alcance da ac¢do civil puablica por
meio de medida proviséria, com ofensa a Constituicdo Federal de 1988.

7 Conclusoes

a) A grande maioria dos doutrinadores sempre sustentou haver adequacio da via
processual e a legitimidade do Ministério Publico para promover a agio civil ptblica, na
defesa dos contribuintes, ou seja, para veicular matéria tributaria.

b) A partir de 1998, quando o STF iniciou o julgamento do RE n. 195.056/PR,
surgiram pronunciamentos discordantes, sustentando tese oposta.

¢) O STJ chegou a sustentar inicialmente a tese da adequacio e da legitimidade do
MP, posicionando-se de forma diametralmente oposta, a partir de 1999.

d) Em 1999, o STF, afastando-se da melhor doutrina, julgou o leading case (RE
n. 195.056/PR), e o fez para nio reconhecer a legitimidade do MP e considerar nio
adequada a a¢io civil publica para a finalidade referida, por envolver, no caso concreto,
direitos individuais homogéneos, considerados disponiveis (IPTU) e nio se confundirem
as relacoes fisco-contribuinte e consumidor-fornecedor.

e) Ha necessidade de revisio da orientacio adotada no leading case, porque o
Ministério Publico esta legitimado para defender os direitos dos contribuintes, por forca
da Constituicdo Federal de 1988 (arts. 127, caput e § 2°, 129, incs. 11l e IX) e da LC n.
75/93, artigo 5°, inc. 11, alinea “a”, aplicado subsidiariamente 3 LONMP - Lei n. 8.625/93.

f) A Medida Provisoria n. 1984/19, reeditada seguidamente, tendo hoje o n. 2180/35,
de 24.8.2001, incorre em inconstitucionalidade, na parte em que insere paragrafo inico
no artigo 1° da Lei n. 7.347/85 (LACP), proibindo o uso da a¢io civil ptblica em matéria
tributaria, por ofensa aos dispositivos constitucionais e legais citados.

20 Artigo 5% inciso II, alinea “a”, aplicado subsidiariamente a Lei n. 8.625/93 - LONMP.
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