DIREITOS OU INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E A
INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 1° DA LEI DE
AGAO CIVIL PUBLICA

Fulvio Oliveira Lima
INTRODUGCAO

A presente monografia, sob o tema “direitos ou interesses individuais
homogéneos e a inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei da
Acéo Civil Publica”, tem por objetivo destacar a importéncia da defesa dos direitos
ou interesses individuais homogéneos, a titulo coletivo. Sendo assim, levanta-se
como problema se o paragrafo unico do artigo 1° da Lei da Agao Civil Publica
estaria, de certa forma, vedando o acesso a Justiga a titulo coletivo, nas situagdes
em que o0s sujeitos sdo sempre mais de um e determinados (individuais
homogéneos), cuja pretensdes envolvam tributos, contribuicbes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza

institucional.

Vejamos, na integra o paragrafo unico do artigo 1° da Lei da Ac¢ao Civil

Publica:

Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei, sem prejuizo da agéo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

(...)

Paragrafo unico. N&o sera cabivel agdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicbes previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de 2001)

A esse respeito, tem-se como metodologia a confecgado de pesquisa tedrico-
dogmatica, haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, sobretudo
nos dois capitulos iniciais. Também se inclui pesquisa de campo, com estudo de
caso, para a averiguagao, no caso concreto, dos impactos sociais produzidos pelo
nao cabimento das agdes civis publicas contra a Fazenda Publica. Em face do
universo discutido, o trabalho se revela trans e interdisciplinar, uma vez que aborda
discussdes envolvendo o Direito Constitucional, o Direito Processual Civil, a Lei da

Acao Civil Publica e o Direito do Consumidor.
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Como marco tedérico da monografia em epigrafe, tem-se a ideia sustentada
por José Gomes Riberto Schettino, que em uma das teses do seu livro: “A tutela dos
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico”, Schettino aponta a
inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei da Agao Civil Publica,

vejamos:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, contido no artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Magna, como se sabe, tem por destinatario principal
e direto o legislador, o qual fica impedido de elaborar normas juridicas que
impegam (ou restrinjam em demasia) 0 acesso aos drgéos do Judiciario.
Destarte, um dispositivo do teor do paragrafo unico do artigo 1° da LACP ja
nasce maculado com a pecha da inconstitucionalidade. E n&o se diga em
sua defesa que ele ndo proibe a manifestagdo em Juizo de pretensdes
tributarias, mas tdo-somente as veiculadas por demandas coletivas, uma
vez que, como resta claro, ninguém, nem o mais ativo dos homens, ird ao
Judiciario pleitear, ao prego das delongas e das custas processuais e com
advogados quantias muitas vezes exiguas se tomadas individualmente 2.

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese que os
legitimados que podem demandar em juizo, a titulo coletivo, tais como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, entre outros, conforme previsao do artigo 5° da Lei n°
7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), ndo podem pleitear em juizo pretensdes que
envolvam direitos ou interesses individuais homogéneos contra os Governos (Uniao,

Estados e Municipios).

Neste sentido, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos. No
primeiro deles, intitulado “Direito constitucional e o principio constitucional do acesso
a Justica” pretende destacar a importancia da Constituicao Federal quanto a
separacdo dos poderes e a criagdo das leis, mais precisamente das medidas
provisérias, que € o alvo dessa pesquisa, tendo em vista que no ultimo capitulo
abordaremos a criacdo da Medida Proviséria n°® 2.180-35, de 2001 e se ela fere o

principio constitucional do acesso a Justica.

No segundo capitulo, denominado “processo civil coletivo®, pretende-se
destacar a importancia deste instituto no ordenamento juridico brasileiro, bem como

as diferencas entre a Acao Coletiva e a A¢ao Civil Publica.

2 SCHETTINO, José Gomes Riberto. A tutela dos direitos individuais homogéneos pelo Ministério
Pablico. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Temas Contemporéaneos de Direito Processual. 12
edicdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, pagina 195.



Ja no terceiro capitulo, denominado “categorias de interesses”, vem com o
objetivo de explicar através de doutrinas os interesses de grupos e apontar
elementos fundamentais para a compreensao da categoria dos interesses ou direitos
“‘individuais homogéneos” que decorrem sempre de origem comum. Também,
destacando o direito do consumidor como instituidor dessa nova classe de protegao,

a titulo coletivo.

Aborda, por fim, a necessidade de instrumentos para o reconhecimento dos
direitos fundamentais das minorias sociais. Por derradeiro, o terceiro capitulo, a
saber, “inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da LACP”, encerra a
discussao pretendida ao dispor sobre o impacto da Medida Proviséria n° 2.180-35,
de 2001, que em tese impede o acesso coletivo ao judiciario dos entes legitimados
na defesa de interesses ou direitos em que os sujeitos sdo sempre mais de um e

determinados (individuais homogéneos).

Analisa-se, também, a ma-fé do Poder Publico ao vedar pretensées que os
envolvam como parte Requerida em demandas judiciais a titulo coletivo, cujos

beneficiarios podem ser individualmente determinados.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca dos direitos ou interesses
individuais homogéneos, é fundamental a analise de alguns conceitos centrais com o
objetivo de investigar os impactos da Medida Provisoria que inseriu o paragrafo
unico no artigo 1° da Lei da Acdo Civil Publica, que vedou a agao coletiva que
envolva a Fazenda Publica como parte requerida, cujos beneficiarios podem ser

individualmente determinados.

Nesse propodsito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os
quais se incluem a concepc¢ao da “Acao Civil Publica”, o instituto dos “direitos ou
interesses individuais homogéneos”, bem como a visdo doutrinaria do “principio

constitucional do acesso a justi¢a”, os quais passa-se a explanar a partir de entao.

No que diz respeito a Agao Civil Publica, a doutrina entende que é um
procedimento Constitucional e que esta previsto também em leis infraconstitucionais,
de que podem se valer o Ministério Publico e as outras entidades legitimadas para a

defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Para o doutrinador Humberto Theodoro Junior:

Caracterizam-se as agdes coletivas pela circunstancia de atuar o autor nao
em defesa de um direito proprio, mas em busca de uma tutela que beneficia
toda a comunidade ou grandes grupos, aos quais compete realmente a
titularidade do direito material invocado °.

Entretanto, segundo a doutrina, a Agao Civil Publica possui um "status
constitucional", ja que a Constituicdo coloca a sua propositura como fungéo
institucional do Ministério Publico (artigo 129, incisos Il e Ill da Constituicdo Federal),
mas sem dar-lhe exclusividade (artigo 129, § 1°, da Constituicdo Federal), pois sua
legitimidade é concorrente e disjuntiva com a de outros legitimados (Lei n. 7.347/85,

art. 5°), vejamos:

Art. 5°. Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agdo cautelar:
| - o Ministério Publico;

3 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Editora Forense. Rio de Janeiro. 452
edi¢ao - Volume Il - 2013, pagina 521.
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Disciplinada pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, a Ac&o Civil Publica tem
por objetivo reprimir ou mesmo prevenir danos ao meio-ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por infragdo da ordem econdmica, a
ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, o
patriménio publico e social, podendo ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o

cumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer.

Outrossim, os interesses ou direitos individuais homogéneos, objeto de
analise deste trabalho, podem ser exercidos em juizo “individualmente” ou a “titulo

coletivo”, sendo eles decorrentes de origem comum.

Hugo Nigro Mazzilli afirma que:

Tanto os interesses individuais homogéneos como os difusos originam-se de
circunstancias de fato comuns; entretanto, sdo indeterminados os titulares
de interesses difusos, e o objeto de seu interesse é indivisivel; j& nos
interesses individuais homogéneos, os titulares sado determinados ou
determinaveis, e o dano ou a responsabilidade se caracterizam por sua
extensé&o divisivel ou individualmente variavel °.

Entretanto, o principio da legalidade € basilar na existéncia do Estado de
Direito, determinando a Constituicdo Federal sua garantia, sempre que houver
violagdo do direito, mediante lesdao ou ameaga (artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88).
Dessa forma, sera chamado a intervir o Poder Judiciario, que, no exercicio da

jurisdicao, devera aplicar o direito ao caso concreto. Salienta Nelson Nery Junior:

4 BRASIL. Lei da Agéao Civil Publica (Lei federal n® 7.347 de 24 de julho de 1985). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em: 09/05/2016.

5 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pagina
06.
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constitucional, deve ser resguardada a favor da sociedade, contra o arbitrio da lei e

os abusos praticados pelo Estado.

Como veremos nos proximos capitulos, um dos focos deste trabalho é
abordar a inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei de Agéo Civil
Publica, criado por meio da Medida Proviséria n® 2.180-35, de 2001.

Portanto devemos lembrar de um mecanismo importante da criagdo de

normas da Constituicido Federal de 1988, o controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade € um mecanismo necessario para assegurar
a supremacia da Carta Maior dentro do ordenamento juridico brasileiro e pode ser
politico, misto ou jurisdicional, o qual, por sua vez, pode ser difuso, concentrado ou

misto.

O doutrinador Alexandre de Moraes, em relagéo ao tema expde-nos que:

O controle de constitucionalidade tem como ponto fundamental a defesa dos
valores constitucionais basicos e dos fundamentais, afirmados livremente
pelo povo em Assembléia Nacional Constituinte, exercendo, por
conseguinte, um controle negativo. (...) A finalidade da acgdo direta de
inconstitucionalidade é retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo
incompativel com a ordem constitucional, constituindo-se, pois, uma
finalidade de legislador negativo do STF, nunca de legislador positivo.
Assim, ndo podera a acdo ultrapassar seus fins de exclusdo, do
ordenamento juridico, dos atos incompativeis com o texto da Constituigdo ’.

Quanto ao modo ou a forma de controle de constitucionalidade, este pode ser
incidental ou principal. O primeiro ocorre no curso de um processo qualquer cujo
objeto central ndo € a inconstitucionalidade da lei, mas esta serve de meio para
atingir aquele. Ja no controle principal o objeto da agdo € a declaragdo da

inconstitucionalidade de uma lei.

8 NERY JR. Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1994, pagina 91.

" MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislagéo constitucional. 42 edigao.
Sao Paulo. Editora Atlas. 2004, paginas 2376 e 2377.



O momento do controle de constitucionalidade pode ser prévio ou preventivo,
que se da antes da conversao de qualquer projeto em lei, ou posterior ou repressivo,

que ocorrera apos a promulgagao e vigéncia da lei tida como inconstitucional.



CAPITULO | - Direito constitucional e o principio constitucional do acesso & Justica

1.1. Direito constitucional

O doutrinador José Afonso da Silva expdéem-nos que o direito constitucional
“configura-se como Direito Publico fundamental por referir-se diretamente a
organizagao e funcionamento do Estado, a articulacdo dos elementos primarios do

mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura politica” .

Pode-se concluir que o direito constitucional € o ramo do Direito Publico que
estuda os principios indispensaveis a organizagao do Estado, a distribuicdo dos

poderes, 0s 6rgaos publicos e os direitos individuais e “coletivos”.

1.2. Principio constitucional da triparticdo dos poderes

O artigo 2° da Constituicdo Federal do Brasil consagra o principio da
triparticdo dos poderes, consistente em distinguir as trés fungdes que sao atribuidas
a trés o6rgdos autbnomos, harmoénicos e independentes entre si, que séo,

exatamente, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A norma constitucional € a separacado das funcdes ou poderes. Entretanto ha

excegdes a regra, ora esculpidas na propria Constituicao Federal.

Vejamos o que diz o doutrinador Michel Temer:

Embora a atividade dos trés poderes se inter-relaciona, dado que o
desempenho de um se relaciona com o de outro, a regra constitucional € a
da indelegabilidade de atribui¢des. [...] A independéncia supre separagao,
sendo ilégico supor que, separadas as fungdes e entregues a 6rgaos
distintos por uma vontade soberana (Assembleia Constituinte) e, portanto,
acima da vontade dos 6rgaos criados, possam eles, a seu critério, delegar
atribuigdes, uns para os outros °.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, pagina 36.

® TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 10? edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, pagina
117.



Sem duvidas ndo ha hierarquia entre os poderes. O que existe apenas € uma

divisao de atribuigdes.

Nao pode o Legislativo, através de lei, alterar a competéncia dos outros
poderes constitucionalmente previstos, de modo a atribuir ao Judiciario o que a

Constituicao determinou que ficasse a cargo do Executivo.

E nem poderia ser diferente, ensina Montesquieu, citado por Celso Antdnio

Bandeira de Mello, que:

nao ha liberdade se o poder de julgar ndo esta separado do poder
legislativo e do executivo. Se ele estivesse confundido com o poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se ele estiver confundido com o poder executivo,
0 juiz podera ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem ou 0 mesmo corpo de principais, hobres ou povo, exercesse estes
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de
julgar as questdes dos particulares .

Os instantaneos comentarios acima se fazem necessarios justamente porque
as medidas provisorias configuram uma espécie de excegao a regra, veremos no
préximo topico como é criada as medidas provisorias e como pode ser feito o seu
controle de constitucionalidade. Entretanto, veremos no quarto capitulo que a
pesquisa desse trabalho de conclusdo de curso € abordar se a Medida Provisoria
que incluiu o paragrafo unico no artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica é

inconstitucional.

1.2. Medida provisoria

Historicamente, as atuais medidas provisérias sdo o antigo decreto-lei,

previsto na constituicdo anterior.

A medida proviséria € instrumento inserido no sistema constitucional brasileiro
por meio da atual Constituicio Federal que, em seu artigo 62, possibilita ao
Presidente da Republica Federativa do Brasil impedi-la, quando diante de situagdes

excepcionais, tidas como “relevantes” e “urgentes”.

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 72 edicdo. Malheiros, S&o
Paulo, 1996, pagina 30.



Tem forga de lei, mas do ponto de vista formal ndo é lei, pois ndo advém do
Poder Legislativo, este s6 a apreciara depois de editada, cabendo-lhe converté-la

em lei ou rejeita-la.

Vejamos a norma de elaboragdo das medidas provisorias contidas no artigo
62 da Constituicdo Federal, editado pela Emenda Constitucional n® 32, de 11 de
setembro de 2001:

Artigo 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forgca de lei, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigao de medidas provisérias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

c) organizagao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e
a garantia de seus membros;
d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos

adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3°;

] - que vise a detengao ou sequiestro de bens, de poupanga popular
ou qualquer outro ativo financeiro;

lll - reservada a lei complementar;

v - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de sangéo ou veto do Presidente da Republica.

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracado de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, |l, s produzira efeitos no
exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo
dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderao
eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relagdes juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-a da publicagdo da medida
provisoria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso
Nacional.

§ 5° A deliberagédo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o
mérito das medidas provisérias dependera de juizo prévio sobre o
atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias
contados de sua publicacdo, entrara em regime de urgéncia,
subsequientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votagdo, todas as demais
deliberacgdes legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-a uma unica vez por igual periodo a vigéncia de medida
provisoria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicagéo, ndo
tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

§ 8° As medidas provisorias terdo sua votacao iniciada na Cémara dos
Deputados.

§ 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as
medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas,
em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art62

§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida
proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por
decurso de prazo.

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta
dias apo6s a rejeicdo ou perda de eficacia de medida provisodria, as relagdes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas.

§ 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterando o texto original da
medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja
sancionado ou vetado o projeto "'.

Como podemos ver, as medidas provisérias sao classificadas como uma

atividade legislativa do Poder Executivo, todavia € uma atribuigao atipica deste.

Entretanto, se faz necessario um controle de constitucionalidade prévio e

posterior das medidas provisérias.

1.3. Principio da legalidade

Qualquer lei que, de certa forma, impega o acesso a justica é contra os
ditames constitucionais, vejamos o artigo 5°, inciso XXXV da Constituicado de 1988:

“a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito '?”.

Trata-se, aqui, do principio da legalidade, um dos pilares da democracia.

Através deste inciso XXXV do artigo 5° a Constituicdo garante a todos o
direito de buscar o Judiciario sempre que houver violagao do seu direito, no exercicio
da sua jurisdicao, o Poder Judiciario devera aplicar o direito ao caso concreto que

Ihe foi submetido (individual ou coletivo).

O direito a apreciacéo pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaga a direito ndo
esta condicionado ao esgotamento da instancia administrativa, podendo, a qualquer
tempo, o interessado promover a agao competente, excecado feita a Justica
Desportiva no que se refere a disciplina e as competicdes esportivas, hipéteses em
que a CF, no seu artigo 217, § 1°, determina expressamente que o Judiciario s6
admitira acbes a elas referentes apds esgotarem-se as instancias da justica

desportiva.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 09/05/2016.
2 1dem.
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Ora, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional tem por
destinatario principal e direto o legislador, o qual fica impedido de elaborar normas

juridicas que impegam ou restrinjam em demasia 0 acesso aos 6rgaos do Judiciario.

1.4. Ministério Publico e o acesso a Justica

As fungdes do Ministério Publico sdo aquelas estabelecidas no artigo 129 da

Constituicdo Federal de 1988.

O Ministério Publico trabalha tanto na area preventiva que é a pacificacédo
social e a composigao extrajudicial de conflitos, quanto na fase posterior a violagéao

da lei, que se da em sua atuagao judicial.

Mazzilli, expde-nos que: “o Ministério Publico atua na defesa do interesse
publico primario, em busca de relevantes valores democraticos, em especial

assegurando o acesso dos lesados a prestagéo jurisdicional e a Justiga” 3.

E sabido que o legislador constituinte de 1988 ampliou as fungbes do
Ministério Publico, alcando-o a condi¢cao de verdadeiro defensor da sociedade, tanto
no campo penal com a titularidade exclusiva da agao penal publica, quanto no
campo civel, na condicdo de fiscal dos demais Poderes Publicos, e defensor da
legalidade e moralidade administrativa, concedendo-lhe a titularidade do inquérito

civil e da Acéao Civil Publica.

Como se pode ver, nos valores fundamentais da democracia, esta o acesso a

Justica, que deve ser acessivel a todos (fracos, poderosos, ricos e pobres).

Quanto ao tema, Mazzilli expde-nos o papel do Ministério Publico que é:

(...) instituicdo estatal dotada de autonomia e independéncia funcionais.
Destinado constitucionalmente & defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais individuais indisponiveis, o Ministério
Publico brasileiro tem ndo apenas a iniciativa de algumas ac¢bes, como
também a interrupgéo noutras tantas delas ™.

¥ MAZZILLI. Hugo Nigro. O Acesso & Justiga e o Ministério Publico. 62 edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2013, pagina 64.
* ldem, pagina 37.



E certo que o acesso a justica ndo é igual para todos, tendo em vista a
grandiosa desigualdade social que ha no Brasil. O Ministério Publico, na defesa de
direitos ou interesses, atua na fase extrajudicial, mas assegura uma adequada

distribuicao de oportunidades de acesso a Justica.



CAPITULO Il - PROCESSO CIVIL COLETIVO

2.1. Tutela coletiva no direito brasileiro

O Cadigo de Processo Civil de 1973 foi estruturado para atender a prestacao
da tutela dos direitos subjetivos individuais. Ao passar dos anos, o CPC foi evoluindo

e acompanhando as dimensdes dos direitos.

Com foco na realizagao do acesso a Justica, ocorreram alteracdes legislativas

que alteraram o sistema processual dando énfase as acdes coletivas.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso:

Desde o ultimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fenémeno da
‘coletivizacdo’ dos conflitos, a medida que, paralelamente, se foi
reconhecendo a inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar
essas mega controvérsias, proprias de uma conflitiva sociedade de massas.
Isso explica a proliferacdo de agdes de cunho coletivo, tanto na Constituicao
Federal (artigos 5°, incisos XXI e LXX, alinea ‘b’; inciso LXXIII; artigo 129,
inciso Ill) como na legislagdo processual extravagante, empolgando
segmentos sociais de largo espectro: consumidores, infancia e juventude;
deficientes fisicos; investidores no mercado de capitais; idosos; torcedores
de modalidades desportivas, etc. Logo se tornou evidente (e premente) a
necessidade da oferta de novos instrumentos capazes de recepcionar esses
conflitos assim potencializado, seja em fungcdo do nimero expressivo (ou
mesmo indeterminado) dos sujeitos concernentes, seja em funcdo da
indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de particao e
fruicdo por um titular exclusivo .

Nessa mesma linha de raciocinio, Teori Zavaski '®

, explica que o julgamento
de demandas de massa pelo Judiciario se caracteriza pela apreciagao dos direitos
coletivos, entendidos como aqueles, conforme “titularidade é subjetivamente
indeterminada, ja que pertencentes a grupos ou classes de pessoas, transcendendo
a esfera individual, podendo receber feicbes de direito difuso, coletivo ou individual

homogéneo”.

Varios doutrinadores cogitam a necessidade de estruturar e promulgar no
Brasil um Codigo de Processo Coletivo, pois o Codigo de Processo Civil de 1973

nao conseguia de maneira precisa atender os novos conflitos advindos das novas

®* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugéo de conflitos e a fungéo judicial no contemporéneo
Estado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, paginas 379/380.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.



relagdes sociais, tendo em vista que aquele sistema estava moldado para atender a
prestacdo da tutela jurisdicional em casos de lesbes a direitos ou interesses
subjetivos individuais, cuja demandas sdo promovidas individualmente por cada

lesado.

Nesse sentido Alvaro Luiz Valery Mirra discorre:

Como apontado pela doutrina especializada, o processo civil, entre nds, na
sua origem e nas codificagdes que se sucederam, foi estruturado para ser
palco e veiculo de disputas envolvendo direitos individuais e conflitos
intersubjetivos, dentro de uma concepc¢do individualista e formal, de
inspiracéo liberal, que invariavelmente privilegiava a tutela de situa¢des de
confronto entre individuos isolados ou dispostos em grupos bem definidos
ou entre estes e o Estado, considerado ele mesmo, no dmbito processual,
uma pessoa singular. O préprio direito de agéo inclusive, norma tradicional
do processo civil individualista, em tal contexto, sempre foi definido como
um direito subjetivo, colocado a disposicdo da pessoa, a fim de que esta
faca valer seus direitos préprios e individuais contra todos que porventura
os violem "7,

Muito embora, veremos ainda no préximo capitulo que, o Codigo de Defesa
do Consumidor apresenta quais os direitos tutelados (difusos, coletivos, individuais
homogéneos) nas agdes coletivas. Além disso, o CDC ampliou o objeto da Agéo
Civil Publica ao englobar todos os direitos ou interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Com a criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, consolidou-se um
sistema integrado de processos coletivos, em especial pelo teor do artigo 90 do

Cddigo de Defesa do Consumidor e do artigo 21 da Lei da Agéo Civil Publica.

Vejamos a transcri¢éo do artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Artigo 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cadigo
de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no

que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposi¢coes
18

Vejamos também a transcri¢gdo do artigo 21 da Lei da Agéo Civil Publica:

7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil piblica e a reparagdo do dano ao meio ambiente. Imprenta:
Sao Paulo: Juarez de Oliveira. 2002, pagina 118.

8 BRASIL, Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em: 09/05/2016.
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Artigo 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu
o Cadigo de Defesa do Consumidor ™°.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth expde-nos em seu livro “Acesso a Justica”

que:

Concepcao tradicional do processo civil ndo deixa espaco para a protecao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadram bem nesse esquema. As regras determinantes
da legitimidade, as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes néo
eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas
por particulares %,

Os doutrinadores entendem que o Poder Judiciario precisa com extrema
urgéncia de mecanismos eficientes para receber e processar de forma eficaz os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, tendo em vista que essa

categoria de direitos ainda esta sendo muito pouco processada.

O novo e o velho Cdédigo de Processo Civil foram editados apenas para
processar as acgdes individuais, como por exemplo, as a¢cdes do Caio contra o Ticio,
ou seja, o novo e o velho CPC ndo possuiam capitulos préprios para o
processamento de acdes que envolvem a coletividade contra determinada pessoa
fisica ou juridica que praticar algum ato ilicito que envolvem direitos coletivos,
ficando a cargo apenas de microssistemas, tais como o CDC, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Estatuto do Idoso e a LACP, para editarem normas processuais

coletivas.

2.2. Acao Civil Publica e Agao Coletiva

Y BRASIL. Lei da Agao Civil Publica (Lei Federal n° 7.347 de 24 de julho de 1985). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em: 09/05/2016.

20 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & Justiga. Tradug&o de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, pagina 168.
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Conforme conceito doutrinario, a agao civil publica € uma agao cujo objeto
nao é de cunho penal, proposta por seus legitimados. Vejamos o artigo 1° da Lei n°
7.347/85:

Artigo 1° Regem-se pelas disposi¢coes desta Lei, sem prejuizo da agéo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

i - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

v - a qualquer outro interesse difuso ou

coletivo; V - por infragdo da ordem econémica;

VI - a ordem urbanistica;

Vi - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou

religiosos; VIII - ao patriménio publico e social ?'.

A Lei n° 7.347/85, criou um conceito diverso para a Ac¢ao Civil Publica, tendo
em vista o pedido de prestacéo jurisdicional para a defesa de interesses difusos ou

coletivos, propostas pelos seus legitimados (art. 5° da Lei n°® 7.347/85).

Com a criagdo do CDC, o legislador trouxe uma correta interpretagdo sobre a
acao coletiva, sendo aquela para a defesa de interesses transindividuais (coletivos,

difusos e individuais homogéneos).

A respeito do conceito do que se trata a Acdo Civil Publica, o eminente

Professor Hugo Nigro Mazzilli, expde o seguinte:

Nao errara quem disser: a) que é agéo civil publica qualquer agdo movida
com base na LACP (conceito legal); b) que € agéo coletiva qualquer agao
movida com base nos arts. 81 e s. do CDC (conceito legal); c) que é agéo
civil publica qualquer acdo de objeto ndo penal, movida pelo Ministério
publico (conceito lato ou doutrinario) .

A Lei Federal n® 7.347/85 € um avanco social, pois nao ha duvidas, que varios
individuos deixariam de buscar direitos ou interesses através do Poder Judiciario,
pois eles sabem que a morosidade neste 6rgao € demais, bem como as vezes tais
pessoas nao conseguem jungir provas bastantes para que suas agdes sejam

julgadas inteiramente procedentes.

21 BRASIL. Lei da Agéo Civil Publica (Lei Federal n° 7.347 de 24 de julho de 1985). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm. Acesso em: 09/05/2016.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 72 edigdo, Sdo Paulo. Saraiva.
2014, pagina 36.
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No mais, uma acgao individual contra o Poder Publico, demora mais que uma
acgao, por exemplo, do Caio contra o Ticio e na grande maioria das vezes, a agao,
por exemplo, do Caio contra o Poder Publico, apds varios anos de tramitagcao, pode
ser julgada procedente, entretanto, a acdo do Ticio contra o Poder Publico, na
mesma Comarca, cujo caso € idéntico, mas falta-lhe alguma prova, documental,

testemunhal, etc., tal agédo sera julgada improcedente.



CAPITULO Il - CATEGORIAS DE INTERESSES

3.1. Interesse Publico e Privado

A doutrina divide os interesses em duas categorias: publico (cujo
relacionamento é entre o Estado e o individuo) e o privado (cujo relacionamento é

entre individuos).

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, o
interesse publico primario desfrutara de supremacia numa perspectiva de um Estado
alicercado em parametros democraticos e constitucionais, ndo sendo possivel o
exercicio da ponderacao ao efetivar tal interesse, pois “o interesse publico primario
consiste na melhor realizagao possivel, a vista da situagao concreta a ser apreciada,
da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe

preservar ou promover” %,

Ja o interesse secundario nunca desfrutara de supremacia a priori e abstrata
em relagcdo ao interesse privado. E caso haja conflito, este deve ser solucionado
pela aplicacdo da ponderagao “a vista dos elementos normativos e faticos relevantes

para o caso concreto” 2.

No entanto, no ambito das relagbes sociais, conflitos entre o interesse
publico e o interesse privado ocorrerdo, atraindo a incidéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, informador do direito

administrativo e da conduta dos agentes publicos.

Até antes do advento da Constituicdo da Republica de 1988, embora o
conceito de interesse publico tenha sido objeto de discussdes juridicas, inexistia

duvida sobre a sua prevaléncia em face do interesse privado, quando em conflito.

2 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado contemporéneo, os direitos fundamentais e a
definicdo da supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, pagina 16.

% |dem, pagina 16.



3.2. Interesses de grupos

No ordenamento juridico brasileiro, foi criado um sistema para a protegao
coletiva dos interesses transindividuais em juizo, vejamos o que Mazzilli fala com

relacao a essa defesa coletiva:

Para a melhor defesa desses interesses de grupo, a lei os distinguiu em
categorias distintas. Para que os possamos classificar, € necessério fazer,
preliminarmente, duas distingdes basicas, ou seja, é indispensavel saber: a)
se 0s grupos sao determinaveis ou néo; b) se os interesses em jogo sao
divisiveis ou néo .

Entre as duas caracteristicas basicas (interesse publico e interesse privado),
existe uma categoria intermediaria de interesses que nao sao meramente
individuais, os interesses transindividuais, também conhecidos como

metaindividuais.
Tais interesses transcendem os individuos isoladamente considerados.

E quem melhor explica essa categoria intermediaria € o doutrinador Hugo

Nigro Mazzilli, vejamos:

Os interesses transindividuais sdo aqueles que reunem grupos, classes ou
categorias de pessoas, como moradores de uma regido no que diga
respeito a uma questdo ambiental; os consumidores do mesmo produto; os
trabalhadores da mesma fabrica; os alunos do mesmo estabelecimento de
ensino %.

Esta claro que a categoria dos interesses transindividuais esta se tornando
tdo importante, quanto a categoria dos interesses individuais, tendo em vista que a
nossa sociedade de massas, esta inteiramente globalizada, pois o que alguém
pratica de ilicito em Brasilia/DF contra a coletividade, ira atingir os brasilienses, bem

como os caratinguenses.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 72 edigdo, Sdo Paulo. Saraiva.
2014, pagina 28.
% |dem, pagina 28.



3.3. As diferentes categorias de interesses de grupos

Em 1990, O Cddigo de Defesa do Consumidor, com o seu artigo 81, passou a

classificar interesses transindividuais e difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Vejamos essa classificagdo no Codigo de Defesa do Consumidor:

Artigo 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
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

] - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cadigo, 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 relagao juridica base;

[ - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum 7.

Levando em conta a classificagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor,

Mazzili, em seu livro “A defesa dos interesses difusos em juizo” %, elaborou um

quadro sindtico dos interesses transindividuais, vejamos:

INTERESSES GRUPO OBJETO ORIGEM
Difusos Indeterminavel Indivisivel Situacéao de fato
Coletivos Determinavel Indivisivel Relagéo juridica
Individuais Determinavel Divisivel Origem comum
homogéneos

Como se pode observar no quadro sinético de Mazzilli, os interesses difusos

sdo aqueles de natureza indivisivel, comuns a um grupo, classe ou categoria de

individuos indeterminaveis que compartilham a mesma situagao de fato, vejamos o

exemplo de Mazzilli com relacéo aos interesses difusos: “ex.: o interesse pelo meio

27 BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). Acesso em:
09/05/2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm.
2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 272 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014,

pagina 29.
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ambiente sadio, que congrega os moradores de uma regido; o combate a

propaganda enganosa divulgada no radio ou na televisdo #”.

Ja os interesses coletivos sdo também de natureza indivisivel, comuns a um
grupo, classe ou categoria de individuos determinaveis, reunidos pela mesma
relacao juridica basica, Mazzilli exemplifica tal categoria de interesses dessa forma:
‘como os individuos que assinam um contrato de ades&do com clausula abusiva - a
abusividade da clausula € compartilhada em igual medida por todos os integrantes

30

do grupo *™.

E os interesses individuais homogéneos sao os unicos que tem natureza
divisivel, tendo em vista que eles compreendem individuos determinaveis, bem
como reunidos por uma lesao de origem comum, Mazzilli exemplifica tal categoria da
seguinte forma: “p. e.: os consumidores que adquiriram um produto fabricado em
série e colocado no mercado com o mesmo defeito; nesse caso, todos os
integrantes do grupo lesado tém direito a uma reparacdo quantificavel e divisivel

entre eles 3",

Quanto aos interesses individuais homogéneos, veremos melhor a sua

classificagao no proximo topico.

3.4. Interesses individuais homogéneos e o paragrafo unico do artigo 1° da Lei da

Acéo Civil Publica

A proposta desse tépico € abordar um pouco mais sobre os direitos
individuais homogéneos e que os interesses previstos no paragrafo unico do artigo
1° da Lei da A¢ao Civil Publica tratam-se de direitos individuais homogéneos e que a
criacdo dessa norma vedou a propositura de Agédo Civil Publica cuja pretensdes
envolvessem tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo

de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional.

Os direitos individuais homogéneos sédo aqueles cujo objeto pode ser dividido
e que os seus detentores podem ser claramente identificaveis (artigo 81, inciso Il do
CDC).

29 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 72 edigdo, Sdo Paulo. Saraiva.
2014, pagina 29.

%0 |dem, pagina 29.

3! Idem, paginas 29 e 30.



Para ocorrer a defesa dos interesses individuais homogéneos, € necessario

que esses interesses tenham suficiente expressédo para a coletividade, para tanto

vejamos a Sumula n°® 7 do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de

Sao Paulo:

O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos de consumidores ou de outros, entendidos como
tais os de origem comum, nos termos do art. 81°, lll, c/c o art. 82, |, do CDC,
aplicaveis estes ultimos a toda e qualquer agao civil publica, nos termos do
art. 21 da LAC 7.347/85, que tenham relevancia social, podendo esta
decorrer, exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito
pleiteado, da consideravel dispersado de lesados, da condi¢gao dos lesados,
da necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se
evitar inumeras agdes individuais, e/ou de outros motivos relevantes 2.

Pois bem, para a ocorréncia dessa protegao coletiva (A¢ao Civil Publica em

defesa de direitos individuais homogéneos), é necessario a existéncia de um grande

numero de interessados e grave repercussao na sociedade, ou seja, € necessario

haver um impacto de massa.

Pedro Lenza destaca as caracteristicas dos direitos individuais homogéneos,

vejamos:

Por seu turno, os interesses individuais homogéneos caracterizam-se por
sua divisibilidade plena, na medida em que, além de serem os seus sujeitos
determinados, nao existe, por regra, qualquer vinculo juridico ou relagao
juridica-base ligando-os, sendo que, em realidade, a conexao entre eles
decorre de uma origem comum, como por exemplo, o dano causado a
saude individual de determinados individuos, em decorréncia da emissao de
poluentes no ar por uma industria. Diante disso é perfeitamente identificavel
0 prejuizo individual de cada qual, podendo se dividir (cindir) o interesse,
efetuando-se a prestacao jurisdicional de maneira correlacionada ao dano
particular .

E importante tecer comentarios especificos acerca desse tema, tendo em

vista que é facil se confundir e considerar que os direitos individuais homogéneos

nao seriam direitos coletivos, mas sim direitos individuais coletivamente tratados.

32 BRASIL. Ministério Publico do Estado de S&o Paulo - Conselho Superior do Ministério Publico.

Sumulas de
em:

Entendimento. Ndcleo de  Comunicacgao Social. Disponivel

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2012/dezembro_2012/Conselh
0%20Superior%20altera%20S%C3%BAmulas%20de%20Entendimento.pdf. Acesso em: 22/05/2016.
3 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ag¢ao Civil Publica. 22 edigdo. S&o Paulo. Revista dos Tribunais.

2005, pagina 76.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2012/dezembro_2012/Conselh

Para nao se confundir, vale destacar o entendimento do Supremo Tribunal

Federal sobre a correta caracterizagao dos direitos individuais homogéneos:

Interesses difusos sdo aqueles que abrangem numero indeterminado de
pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos, aqueles
pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis,
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base. 3.1.
A indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses difusos € a
determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos
ou interesses homogéneos sdo os que tém a mesma origem comum (art.
81, lll, da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em
subespécie de direitos coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estédo
cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente
dizendo, porque sao relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas,
que conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam
como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acgéo
civil publica, porque sua concepcéo finalistica destina-se a protecido desses
grupos, categorias ou classe de pessoas *.

O entendimento que se extrai a primeira vista da lei € de que a protecao
coletiva dos interesses individuais homogéneos € apenas para consumidores, cuja
situacao tenha suficiente expressao para a coletividade, uma vez que foi o Codigo
de Defesa do Consumidor que alterou a LACP, criando a possibilidade de protecao

dos direitos individuais homogéneos.

Todavia, além da protegcao consumerista, a titulo coletivo, e em virtude da
também alteracdo do CDC a LACP, incluiu-se o inciso IV no artigo 12 da LACP,
permitiu-se a defesa de: “qualquer outro interesse difuso e coletivo *”. Diante disso
nado apenas direitos ligados ao meio ambiente, ao consumidor e ao patrimdnio
cultural eram defendidos a titulo coletivo, ou seja, pode-se concluir que antes da
Medida Provisoria que criou o paragrafo unico no artigo 1° da LACP, os entes
legitimados (artigo 5° da LACP) poderiam demandar a titulo coletivo a defesa dos
contribuintes, cuja pretensdes envolvessem tributos, contribui¢des previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza

institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 25212 MA, Relator: Min. Mauricio Corréa, Data de
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O inciso IV do artigo 1° da LAPC (introduzido pelo CDC), pela doutrina é
chamado de norma residual, norma de encerramento ou de extensido. Sao exemplos
de normas residuais o artigo 129, inciso IX da Constituicdo Federal e o artigo 178,

inciso | do Novo Cédigo de Processo Civil.

Vejamos o artigo 129, inciso IX da Constituicido Federal:

Artigo 129. Sao fungbes institucionais do Ministério

Publico: (...)

IX - exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagéo judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas .

Vejamos também o artigo 178, inciso | do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta)
dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hip6teses previstas em lei ou
na Constituigdo Federal e nos processos que envolvam:

| - interesse publico ou social ¥;

Conclui-se que, o dispositivo do inciso IV do artigo 1° da LACP permite a
protecdo de quaisquer outros interesses difusos e coletivos, além daqueles
expressamente citados nos demais incisos desse artigo, quais sejam, meio

ambiente, consumidor, contribuinte, patriménio cultural etc.

Entretanto, o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos
contemplou dois requisitos necessarios para a tutela dos direitos individuais
homogéneos, quais sejam, a predominédncia das questdes comuns sobre as
individuais e a utilidade da tutela coletiva no caso concreto, requisitos esses

previstos no artigo 26, § 1°, vejamos:

Artigo 26. Da acdo coletiva para a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos - A acado coletiva para a defesa de interesses ou
direitos individuais homogéneos sera exercida para a tutela do conjunto de
direitos ou interesses individuais, decorrentes de origem comum, de que
sejam titulares os membros de um grupo, categoria ou classe.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
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§ 1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além
dos requisitos indicados no artigo 19 deste Cddigo, é necessaria a aferigao
da predominéncia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade
da tutela coletiva no caso concreto *®.

O primeiro requisito mostra-se necessario para aferir se os direitos individuais

homogéneos sdo, ou ndo, homogéneos. O segundo requisito se relaciona ao

interesse de agir e a efetividade do processo.

A redacao do Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos € da

doutrinadora Ada Pellegrini Grinover apds reunides com o Ministério Publico e

orgaos do Governo Federal, vejamos as explicagdes da doutrinadora quanto a

defesa coletiva dos interesses ou direitos individuais homogéneos:

Ora, a prova do nexo causal pode ser tdo complexa, no caso concreto, que
tornara praticamente ineficaz a sentenga condenatéria genérica do art. 95, a
qual s6 se reconhece a existéncia do dano geral. Nesse caso, a vitima ou
seus sucessores deverdo enfrentar um processo de liquidagao tao
complicado quanto uma acédo condenatéria individual, até porque ao réu
devem ser asseguradas as garantias do devido processo legal, e
notadamente do contraditério e da ampla defesa. E a via da acao coletiva
tera sido inadequada para a obtengcdo da tutela pretendida. Certamente,
nem todas as acgbes civis publicas em defesa de direitos individuais
homogéneos terdo a mesma dificuldade. Pense-se num pedido de
restituicdo de um tributo inconstitucional a uma categoria de contribuintes,
ou de devolugdo de mensalidades escolares pagas em excesso, ou ainda
um pagamento de uma diferengca devida pela Previdéncia Social ou por
bancos na aplicagdo de indices de corregdo monetaria. Nesses casos e em
muitos outros, o reconhecimento do dano geral sera extremamente util e
adequado para liquidagdes que demandam prova bastante simples *°.

Mostra-se importante a exposigao feita pela doutrinadora Ada Pellegrini, para

entendermos melhor a necessidade da protecao coletiva dos interesses individuais

homogéneos e da necessidade de Acgbes Civil Publicas em defesa de direitos

(individuais homogéneos) que envolvam as pretensdes elencadas no paragrafo
unico do artigo 1° da LACP.
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CAPITULO IV - INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO
1° DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

4.1. Alteragbes da Lei da Agao Civil Publica feitas pelo Governo Federal

Ao longo dos anos e por diversas vezes a Lei da Agao Civil Publica foi alvo de

mudancas pelo Governo Federal.

Pois bem, o artigo 1° do projeto de lei que resultou a LACP dispunha caber
acao civil publica para a defesa dos seguintes interesses: “I - meio ambiente; Il -

consumidor; Ill - bens e interesses de valor artistico, estético, historico, turistico,

paisagistico (patriménio cultural); IV - quaisquer outros interesses difusos” *°.

A Presidéncia da Republica, através da mensagem n° 359, de 24 de julho de
1985, vetou os seguintes artigos da Lei da Acao Civil Publica: Artigo 1°, inciso IV. "a
qualquer outro interesse difuso"; Artigo 4°: "ou a qualquer outro interesse difuso"; e o

Artigo 5°, inciso Il: "ou a qualquer outro interesse difuso”,

Ora, o fundamento do Poder Executivo Federal foi que tais expressdes sao
inconvenientes, excessivas e de imprecisa abrangéncia. Vejamos o veto presidencial

na integra:

EXCELENTISSIMO SENHORES MEMBROS DO CONGRESSO
NACIONAL: Tenho a honra de comunicar a Vossas Exceléncias que, nos
termos dos artigos 59, § 1°, e 81, item 1V, da Constituicao Federal de 1988,
resolvi vetar, parcialmente, o Projeto de Lei da Camara n° 20, de 1985 (n°
4.984, de 1985, na Casa de origem), que "Disciplina a agao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
assim como a qualquer outro interesse difuso, e da outras providéncias". O
veto incide sobre as expressbes constantes dos dispositivos abaixo
indicados: Ementa: "como a qualquer outro interesse difuso"; Artigo 1°,
inciso IV. "a qualquer outro interesse difuso"; Artigo 4°: "ou a qualquer outro
interesse difuso"; e Artigo 5°, inciso II: "ou a qualquer outro interesse difuso"”.
As razbes de interesse publico dizem respeito precipuamente a inseguranga
juridica, em detrimento do bem comum, que decorre da amplissima e
imprecisa abrangéncia da expressao "qualquer outro interesse difuso". A
amplitude de que se revestem as expressdes 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, merega, ainda, maior reflexdo e analise. Trata-se de
instituto cujos pressupostos conceituais derivam de um processo de
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elaboragdo doutrinaria, a recomendar, com a publicacdo desta Lei,
discussdo abrangente em todas as esferas de nossa vida social. E
importante, neste momento, que, em relagdo a defesa e preservagao 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 conteudo sociais. Eventuais
hipoteses rebeldes a previsdo do legislador, mas ditadas pela complexidade
da vida social, merecerao a oportuna disciplina legislativa. Estas as razdes
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. Brasilia, em 24 de julho de 1985 *'.

Todavia, o veto presidencial acima foi superado por duas vezes.

Em 1988 com o advento da nova ordem Constitucional, prevé em seu artigo
129, inciso lll, que séo fungdes institucionais do Ministério Publico promover também

a defesa de “outros interesses difusos e coletivos”.

Em 1990 o artigo 110 do Codigo de Defesa do Consumidor incluiu novamente
no artigo 1° da Lei da Agéao Civil Publica, o inciso IV, qual seja, a defesa de

“‘quaisquer outros interesses difusos”.

Ao passar dos anos, a Lei da Ag¢ao Civil Publica sofreu varias outras

alteragdes, tendo em vista que hoje ela alcanga a prote¢ao dos seguintes interesses:

Artigo 1° Regem-se pelas disposi¢cbes desta Lei, sem prejuizo da agao
popular, as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - ao meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

[ - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (inclusdo do CDC);

\% - por infragao da ordem econdmica (inclusdo da Lei n°® 12.529, de
2011); VI - a ordem urbanistica (inclusao da Lei n® 10.257, de 2001, com a
ordem da Medida Proviséria n° 2.180-35, de 2011);

Vil - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos
(inclusédo da Lei n°® 12.966, de 2014);

VIII - ao patrimdnio publico e social (inclusdo da Lei n°® 13.004, de 2014)

42

Paradoxalmente, o chefe do executivo, através de uma medida provisoéria sob

o n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, incluiu o paragrafo unico no artigo 1° da
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LACP, vedando assim a propositura de agao civil publica contra a Fazenda Publica,
em demandas que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional,

cuja pretensdes envolvessem direitos ou interesses individuais homogéneos.

O doutrinador Hugo Nigro Mazzilli, com relagao ao assunto diz que:

Pelo paragrafo unico desse artigo, introduzido por meio de medidas
provisorias, buscou o Governo Federal impedir o acesso coletivo a
jurisdicdo em diversas matérias que nao lhe interessavam: FGTS, tributos,
contribuigdes previdenciarias, fundos sociais (Med. Prov. N. 1.984-20/00,
2.102-26/00 e s. € 2.180-35/01 e s.)

Apos a edicdo da Medida Provisoria acima, o Ministério Publico, ou qualquer
ente que fosse legitimado para propor Acgbdes Coletivas, ficaram impedidos de
demandar interesses ou direitos individuais homogéneos contra o Poder Publico
(Unido, Estados e Municipios). E os 6rgaos legitimados pela LACP que se arriscam
a demandar coletivamente contra o Poder Publico sdo barrados por esse filtro
processual (medida proviséria n°® 2.180-35), tendo em vista que os tribunais tém
aplicado a norma contida nesta medida proviséria e em suas decisdes alegam que o
Ministério Publico e os demais entes legitimados (artigo 5° da LACP), sao parte

ilegitimas para a propositura de tais agdes contra a Fazenda Publica.

4.2. A inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei da Agao Civil

Publica

O Supremo Tribunal Federal - STF, teve a oportunidade de se manifestar
sobre o dispositivo estudado neste trabalho, porém, todavia, apenas com os olhos

voltados para os consumidores.

Conforme a jurisprudéncia consolidada STF, ndo existe entre o Poder Publico
e o contribuinte, relacdo de consumo, assim, seria impossivel ao Ministério Publico
(ou qualquer ente legitimado) ingressar com agéo coletiva para protecdo de

interesses de contribuintes fiscais, vejamos:

43 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 72 edigdo, Sdo Paulo. Saraiva.
2014, pagina 56.



CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPOSTOS: IPTU.
MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE. Lei 7.374, de 1985, art. 1°, Il, e
art. 21, com a redagédo do art. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Cédigo do
Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. C. F., artigos 127 e 129, lll. I. - A
acao 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 situagdo ou na condicdo de
consumidores, ou quando houver uma relacdo de consumo. Lei 7.374/85,
art.1°, 1l, e art. 21, com a redagéo 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 agao civil publica presta-se a defesa dos mesmos, legitimado o
Ministério Publico para a causa. C. F., art. 127, caput, e art. 129, lll. - O
Ministério Publico ndo tem legitimidade para aforar agao civil publica para o
fim de impugnar a cobranga e pleitear a restituicdo 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 relagcdo de consumo (Lei 7.374/85, art. 1°,
I, art. 21, redagéo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Cédigo do Consumidor); Lei
8.625/93, art. 25, IV; C. F,, art. 129, Ill), nem seria possivel identificar o
direito do contribuinte com "interesses sociais e individuais indisponiveis."
(C. F., art. 127, caput). IV. -

R. E. Nao conhecido .

N&o resta duvidas que, a Lei da Agao Civil Publica esta interligada com o

microssistema de outros cddigos, tendo em vista que no Brasil ainda ndo ha em

vigor uma lei especifica que regula o processo civil coletivo, tal como o codigo de

processo civil que regula as ag¢des individuais.

Nao podemos esquecer que que o CDC incluiu na LACP o inciso IV em seu

artigo 1°, alargando assim o campo de protecao das Ag¢des Civis Publicas e com a

leitura do artigo 129, inciso Ill da Constituicdo Federal, resta claro que o Ministério

Publico e os demais entes ora legitimados podem pleitear a defesa coletiva dos

contribuintes por via da Agao Civil Publica.

Ocorre que, o entendimento acima do Supremo € equivocado. Conforme

explica o doutrinador Hugo Nigro Mazzilli:

O paragrafo unico do art. 1° da LACP, introduzido por medida provisoéria,
veda o uso da agdo civil publica para a defesa de contribuintes (MP n.
1.984/18 e s., MP n. 2.102/00, MP n. 2.180 e s.), e esse posicionamento
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tem encontrado pronta acolhida nos tribunais superiores. Entendem estes
que so interesses individuais homogéneos de consumidores poderiam ser
defendidos por agao civil publica ou coletiva, mas esta € uma simplificagao
indevida e, até mesmo, um clamoroso equivoco, porque o sistema das
agdes civis publicas e coletivas interage completamente com o do Cdodigo
de Defesa do Consumidor (LACP, art. 21, e CDC, art. 90). E possivel
defender por meio de acgdo civil publica ou coletiva tanto interesses
individuais homogéneos, como coletivos ou até mesmo difusos, sejam
ligados ao meio ambiente, ao consumidor, ao patriménio cultural, ou a
qualquer outro interesse transindividual *°.

O paragrafo unico do artigo 1° da Lei da Lei de Agao Civil Publica teve a clara

intenc&o de restringir o uso deste remédio constitucional.

Acontece que a prépria Constituicdo Federal ja previu os direitos que podem
ser protegidos pela LACP que, como visto acima, sao “qualquer interesse difuso ou

coletivo”.

Ora, esta norma constitucional possui eficacia plena, devendo a legislagcao

infraconstitucional apenas complementar os dizeres constitucionais.

Conforme explana o doutrinador Gianpaolo Poggio Smanio, a Constituicao de
1988 protege os direitos difusos de forma genérica, nao limitando quais os direitos

seriam protegidos pela Acao Civil Publica:

Ao Ministério Publico coube a titularidade ampla, uma vez que podera
tutelar, além dos interesses mencionados pela Constituicdo, como o0 meio
ambiente e o patriménio publico e social, os demais interesses difusos e
coletivos, conforme a formula genérica utilizada pelo mencionado artigo
129 da Constituicdo Federal “6.

A Medida Provisoéria n° 2.180, em tese, € inconstitucional neste ponto e, até

mesmo, em sua integralidade.
E facil perceber que ndo pode a legislagdo ordinaria limitar as previsdes
constitucionais. Ademais, qualquer rol de direitos protegidos pela Lei de Agao Civil

Publica na legislacao infraconstitucional € meramente exemplificativo.

4 MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos Polémicos da Ag¢éo Civil Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
pagina 122.
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Quanto a inconstitucionalidade da Medida Proviséria n° 2.180 ha em primeiro
lugar a violagédo ao dispositivo do artigo 129, inciso Ill da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil, vejamos:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...) Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos *.

Em segundo lugar, a Medida Proviséria n® 2.180 viola a clausula pétrea
prevista no artigo 5°, inciso XXXV da Constituigdo Federal de 1988, uma vez que

excluiu lesdo ou ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario.

Vejamos o que diz o artigo 5° caput e o inciso XXXV da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil:

TITULO Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - CAPITULO | - DOS
DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS Art. 5° Todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito .

As restricdes do paragrafo unico do artigo 1° da Lei de Ac¢ao Civil Publica vao
em confronto com a efetividade do acesso coletivo a jurisdicdo, que € uma garantia
fundamental, tendo em vista que o artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 trata dos direitos e deveres individuais e coletivos. No entanto, o

seu inciso XXXV é um 6timo exemplo dessa garantia.

Hugo Nigro Mazzilli, reforga essa ideia, afirmando que: “o artigo 5°, inciso
XXXV, da CF garante acesso a jurisdicdo em caso de lesdo ou ameacga de lesdo “a

direito”, ou seja, ndo apenas direito individual *°”.

O doutrinador Kildare Gongalves Carvalho diz que: “a garantia constitucional

do acesso a justica é a inafastabilidade ao acesso ao Judiciario, traduzida no

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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monopalio da jurisdicdo, ou seja, havendo ameaca ou lesédo de direito, ndo pode a lei

impedir o acesso ao Poder Judiciario 5.

No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux do STF, diz que:

O direito de agir, isto é, o de provocar a prestacéo da tutela jurisdicional é
conferido a toda pessoa fisica ou juridica diante da lesdo ou ameaca de
lesédo a direito individual ou coletivo e tem sua sede originaria [...] na prépria
Magna Carta *'.

Como podemos observar desde a criacdo da Lei de Agao Civil Publica, o
Governo Federal vedou por diversas vezes as acdes coletivas que contrariassem os

seus interesses, restringindo assim o acesso coletivo a justica.

Nesse entendimento, Mazzilli expde-nos que:

O paragrafo unico do artigo 1° da LACP, introduzido pela Medida Provisoéria
n.° 2.180-35/01, fere, pois, a regra constitucional de que a lei ndo excluira da
apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito - ndo sé o direito
individual como o coletivo. Considerando que o sistema processual classico
ndo viabiliza a defesa judicial em caso de lesbGes difusas, coletivas ou
individuais homogéneas, a Constituicdo de 88 instituiu o acesso coletivo a
jurisdicdo, garantia que tem a mesma indole que a referente ao acesso
individual. Suprimida que fosse a possibilidade de acesso coletivo, iniUmeras
lesbes transindividuais ficariam efetivamente sem protecdo judicial, pois o

acesso individual em casos de lesdes fragmentarias é simplesmente inviavel
52

Entretanto, conforme ja mencionado no paragrafo terceiro deste trabalho de
conclusao de curso, os interesses elencados no paragrafo unico do artigo 1° da
LACP, tratam-se, portanto, da tutela jurisdicional de interesses individuais
homogéneos pela acao civil publica, podendo o especifico bem da vida a que se
pretende proteger por meio desta agao, ser interesse dessa natureza. Ademais,
reitere-se: com o artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal, ndo ha como
sustentar a restricdo ao acesso a justica para defender referidos interesses, sem que

se esbarre na inconstitucionalidade.

Por fim, Cassio Scarpinella Bueno expde-nos a sua ligao:
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Ora, dira alguém, agdes individuais sédo possiveis. O paragrafo unico do art.
1° da Lei n.7347/85 nao as proibe. Concordo. Sem duvidas que elas sao
possiveis. Mas quem tem medo de algumas poucas ag¢des individualmente
ajuizadas? Qual a consciéncia individual que o povo brasileiro tem de seus
direitos constitucionalmente assegurados? Qual a efetividade dos
mecanismos jurisdicionais de asseguramento e reconhecimento desses
mesmo direitos individualmente? A razao de ser das agdes coletivas, friso
este ponto, é justamente afastar essas duvidas quanto ao exercicio e a
efetividade da cidadania. Sdo verdadeiros veiculos de realizagdo do direito
material mesmo para aqueles que nem sequer conhecem esses direitos ou,
se conhecem, nao tém a menor condigao, por diversas questdes, de ir ao
Poder Judiciario para exigir seu cumprimento. As a¢des coletivas, gracas a
seus idealizadores nacionais, bem que poderiam ser chamadas de
programa “cidadania mil”. Por for¢a do dispositivo em comento, no entanto,
¢ melhor que sejam identificadas por “cidadania zero” *.

Ao longo desse estudo, podemos perceber que além das matérias que cuida
a Lei da Acgao Civil Publica, tais como “meio-ambiente, consumidor, bens e direitos
de valor artistico, estético, histoérico, turistico e paisagistico, por infragcado da ordem
econdmica a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou

religiosos” >*

, ainda temos outros interesses transindividuais que podem ser
defendidos em juizo por meio da agao civil publica. A defesa coletiva em juizo de

outros interesses difusos ou coletivos pode ocorrer por dois motivos.

O primeiro € que o rol do artigo 1° da LACP nao € “taxativo”, pois o seu inciso
IV contém uma norma de extensao, da qual se permite a de tutela coletiva de
quaisquer outros interesses difusos e coletivos, em plena consonancia com o inciso
[Il do artigo 129 da Constituigdo Federal, que também prevé a tutela pelo Ministério

Publico de outros interesses difusos e coletivos.

O segundo motivo é que ao tratar de outros interesses transindividuais, a Lei
da Acao Civil Publica possui diversas outras leis especificas que tratam do mesmo
assunto (outros interesses transindividuais), tais como a Lei n° 7.913/89 que defende
os investidores no mercado de valores imobiliarios, a Lei n°7.853/89 que defende as
pessoas com deficiéncia, a Lei n° 8.078/90 na defesa dos consumidores, Lei n°
8.069/90 que defende as criangas e os adolescentes, a Lei n® 12.529/11 na defesa
das vitimas por danos a ordem econbémica, Lei n° 10.257/01 na defesa dos

moradores das cidades, Lei n® 10.741/03 na defesa dos idosos, entre outras.
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CONCLUSAO

Conclui-se com esse estudo que, nas matérias de direitos coletivos que nao
interessavam para o Governo, o chefe do executivo editou normas proibindo A¢ao
Civil Publica que contrariam a conveniéncia do Estado, impondo assim ao individuo
que for ou se sentir lesado pelo Estado, procure individualmente o Poder Judiciario

na busca dos seus direitos.

Entre as tantas normas editadas pelo Governo que restringiram o acesso
coletivo, a que foi alvo desse estudo € a edicdo da Medida Proviséria n° 2.180-35, de
2001, que, assim passou a dispor o paragrafo unico do artigo 1° da LACP: ndo sera
cabivel acao civil publica para veicular pretensbes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser

individualmente determinados °.

Entretanto, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal assegura que
a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, e
concluimos que essa é uma garantia tanto para o acesso individual como para o

acesso coletivo a jurisdigao.

Desta forma, entendemos que é inconstitucional o paragrafo unico do artigo
1° da Lei da Acao Civil Publica, quando tenta impedir o uso da acado coletiva em

matéria de tributos e outros interesses do Governo.

Ndo € sO6 o acesso individual a jurisdigdo uma garantia constitucional, o

acesso coletivo também o é.

Para corroborar a afirmacdo acima vejamos o que nos diz o artigo 5°, inciso
XXl da Constituicdo Federal de 1988: “as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial

ou extrajudicialmente” °°.

O inciso LXX do artigo 5° da Constituicdo prevé que: “o mandado de
segurancga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagao no

Congresso Nacional; b) organizagao sindical, entidade de classe ou associagao
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legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados” ¥'.

O artigo 8°, inciso Ill da Constituicdo prevé que: “E livre a associacio
profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) lll - ao sindicato cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes

judiciais ou administrativas” %,

Além dos artigos Constitucionais acima mencionados existem os artigos 129,
inciso lll e 232 da CRFB/88, que versam também sobre a protecéo coletiva de outros

interesses difusos e coletivos.

A Lei da acédo Civil Publica expressamente cuida de diversos interesses
transindividuais, porém, ainda, é possivel caber a defesa de quaisquer outros
interesses difusos ou coletivos em sentido lato, (artigo 129, inciso Il da CF/88).
Constitui que, em tese, se alcanga a defesa em juizo de quaisquer interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, tais como a defesa de idosos,
contribuintes, trabalhadores, pais de alunos, usuarios de planos de saude,
trabalhadores com créditos no FGTS, beneficiarios da previdéncia social,

poupadores, etc.

A Acéao Civil Publica visa defender aqueles que tém seus direitos violados
constantemente. Pessoas que, sozinhas, ndo tém a capacidade suficiente para fazer
parar abusos cometidos principalmente pelas empresas e pelo Poder Publico, o

maior litigante de ma-fé do Brasil.

Nao pode ser afastada a Acao Civil Publica em defesa de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos contra a Fazenda Publica, tendo em vista que o
Governo legislou em causa propria ao criar a Medida Proviséria n® 2.180-35, de
2001, evitando assim demandas coletivas que visem a reparag¢ao de danos oriundos
de questdes “tributarias, ligadas ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser

individualmente determinados” %°.

Tal dispositivo acima afronta diretamente o Estado Social e Democratico de

Direito.
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Nao resta duvidas que a acgao coletiva € uma arma poderosa contra violagdes
de direitos nas maos de quem sabe utiliza-la e, por causa disso, incomoda e muito

quem esta no poder.

Todos os operadores do Direito, devemos unir for¢as e insistir na protecao dos
direitos fundamentais e dos mecanismos de sua protecdo disponibilizados pela
nossa Constituicdo, mesmo de forma contraria a jurisprudéncia dominante dos
Tribunais Superiores, para que a plenitude da protegdo dos direitos coletivos seja

realizada.
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