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O MINISTERIO PUBLICO E A LEGITIMIDADE PARA
A DEFESA DOS INTERESSES COLETIVOS DECORRENTES
DE QUESTOES TRIBUTARIAS DE MASSA

Paulo Valério Dal Pai Moraes ™

1- INTRODUCAO:

O artigo 127 da Constituicao Federal apresenta as
caracteristicas do Ministério Publico como institui¢cao, bem
como as fungoes que devem ser por ele exercidas. Nestes termos
dispoe a Lei Maior:

“O Ministério Publico € institui¢io permanente...
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”

Também no artigo 129 da C.F. existe um rol de fungoes
atribuidas ao “Parquet”, dentre elas destacando-se, para os fins
do presente trabalho, as constantes nos incisos II, III e IX, que
ora siao transcritas:

“II- zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos
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assegurados nesta Constitui¢io, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia;

III- promover o inquérito civil e a ag@o civil piiblica, para
a protegio do patriménio piiblico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IX- exercer outras fungées que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade...”

Desta forma, o Ministério Piblico possui evidente
legitimidade para promover qualquer agao judicial com vistas a
defesa dos interesses coletivos “lato sensu” (difusos, coletivos
“stricto sensu” e individuais homogéneos), principalmente
para a observancia, também, do contido no artigo 5°, incisos
XXXV e LXXIV, da C.F, os quais sdo assim escritos:

“XXXV- a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesio ou ameaga de lesio;

LXXIV- o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;”

Hugo Nigro Mazzilli', corroborando o acima declinado,
realiza importante comentério sobre o conceito de interesse
piblico e de relevancia social, requisitos estes identificadores da
“indisponibilidade” dos interesses, a qual obrigara a intervencgao
do “Parquet”. Transcreva-se, portanto, a ligao:

“...Entretanto, a expressio mais abrangente ainda é a do
interesse ptblico, que, no dizer de Renato Alessi,
compreende o interesse publico primario e o secundirio.
Com efeito, nao ha confundir o interesse do bem geral

! O Ministério Pablico na Constitui¢io de 1988, editora Saraiva, Sio Paulo,
1989, p. 48.
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(interesse piublico primirio) com o interesse da
administracdo (interesse pablico secundario), ou seja,
o modo como os 6rgiaos governamentais véem o interesse
publico. Essa distingao evidencia que nem sempre, ao
contrério, estd a coincidir, respectivamente, o interesse
publico primirio com o secundirio. E é pelo primeiro
deles que deve sempre zelar realmente o Ministério
Piblico. E, nesse sentido, o interesse piblico primario
(bem geral) pode ser identificado com o interesse social,
o interesse da sociedade ou da coletividade, e mesmo com
os mais auténticos interesse difusos...”. (grifo nosso)

O conceito de relevancia social, por sua vez, é apresentado
com caracteristicas bastante objetivas na Lei n.® 8.078/90 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), especificamente no artigo 82,
paridgrafo 1°, merecendo ser transcrito o dispositivo, dado que
as realidades nele comentadas independem da existéncia ou ndo
de relagao de consumo:

“...quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano, ou pela releviancia
do bem juridico a ser protegido.” (grifo nosso)

Desta forma, em qualquer situagao fatica, diga ela respeito
a problemas envolvendo o consumidor, o meio ambiente, o
patriménio histérico, turistico, paisagistico ou até mesmo em
casos em que alguma lesao tenha atingido contribuintes
coletivamente considerados, desde que presentes os requisitos
acima apontados, caracterizadores da “relevancia social”, estara
o Ministério Publico nao somente autorizado, mas OBRIGADO
a intentar todas as agdes necessarias a coibi¢io de eventuais
abusos (vide artigos 83 e 117 do CDC - este altimo introduziu
todo o Titulo III, ou seja, quase toda a parte processual do CDC,
do artigo 81 até o 104, na Lei n°® 7.347/85, que é a Lei da Agio
Civil Publica).
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Entretanto, no dia 09.12.1999, foi veiculado na Internet
noticia informando que o Supremo Tribunal Federal decidiu que
“o Ministério Publico nao tem legitimidade para promover agao
civil publica para impugnar a cobranga de tributos”. Na mesma
noticia é dito que a decisdo “...foi tomada no julgamento dos
recursos extraordinarios 195.056 do Parani, e 213.631 de Minas
Gerais, cujos relatores foram, respectivamente, os Ministros Carlos
Veloso e Ilmar Galvao. No recurso extraordinirio do municipio
de Umuarama/PR, a questio examinada foi a majoragao do
Imposto Predial e Territorial (IPTU), e no do municipio de Rio
Novo, tratou-se da taxa de iluminagao publica.”.

Na data de 11.12.99, igual noticia foi veiculada no Jornal
Correio do Povo, um dos maiores veiculos de comunicagio do
Estado do Rio Grande do Sul, onde era informado que o “MP
s6 pode encaminhar agbes civis publicas quando se tratar de
interesse do consumidor, cuja competéncia estd prevista no
Cédigo”.

Para os operadores do direito mais acostumados com o
trabalho forense e com as multiplas questdes que envolvem as
agoes civis publicas e coletivas de consumo o informe causou
espécie.

Exatamente por isso que nos propusemos ao estudo do
tema, especificamente no que tange as questdes tributarias, a
fim de tentar contribuir para demonstrar que o relevante na
matéria processual tratada - legitimidade do “Parquet” - nao é
o tipo de relagao juridica discutida, considerada a sua
substidncia, mas sim a sua forma, ou seja, se ela reane os
elementos suficientes para identificar no seu &mago a existéncia
da realidade unificadora chamada “origem comum”.

Este conceito, aliado ao de relevancia social, ambos
acrescidos das imprescindiveis andlises filoséficas, sociais e
juridicas consubstanciadas no principio da vulnerabilidade,
certamente induzirido as conclusées que nos propomos
chegar.
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Para tanto, propositadamente nos valeremos das mesmas
palavras usadas em artigo em que se comentou sobre a
legitimidade do Ministério Publico para a realizagdo do controle
prévio e abstrato nos contratos de massa, haja vista que a premissas
e realidades importantes sao as mesmas.

Iniciemos, entio, abordando o tema da vulnerabilidade.

2- O PRrRINCIPIO DA VULNERABILIDADE - INTRODUGAO E ORIGEM:

O principio da vulnerabilidade foi pela primeira vez
positivado no direito brasileiro no artigo 4°, inciso I, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, constituindo-se em norma base de
todo o sistema de defesa da relagio de consumo.

A vulnerabilidade, entretanto, nao é uma peculiaridade que
atinge somente o consumidor, sendo fécil a constatagio de que
também em grande parte das relagdes juridicas tributarias o
contribuinte acaba sendo ofendido por agio das mesmas
realidades que obrigaram a protegio dos mais frageis da relagio
de consumo.

O que se pretende com este trabalho, portanto, é fazer um
paralelo entre as normas consumeristas e os problemas
tributérios, a fim de demonstrar a intima ligagao que existe entre
as matérias, nao s6 em se tratando do aspecto material, mas,
principalmente, quando é feita analise das disposi¢oes
processuais que, por expressa determinagao legal, sio as
mesmas, em se tratando de lesdes de massa (sejam
consumidores ou contribuintes).

A vulnerabilidade do contribuinte, entdo, acompanha as
mesmas ocorréncias que envolveram as rela¢ées de consumo,
ao longo da histéria®. Por isso, é importante bem definir o
principio, objetivando a sua correta compreensio.

? A alteragdo do modelo de produgio acontecida no final do século XVIII e
que se consolidou no século seguinte, fez com que a relagio de trabalho,
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Vulnerabilidade é a qualidade de quem ¢ vulneravel.
Vulnerivel, nos termos do que define Aurélio Buarque de
Hollanda Ferreira® é “...que se vulnera; diz-se do lado fraco de
um assunto ou questdo, e do ponto por onde alguém pode ser
atacado ou ferido.” Vulnerar é “...ferir; melindrar; ofender”.
Ou seja, vulnerabilidade é um conceito que expressa relacéo,
somente podendo existir tal qualidade se ocorrer a atuagao

advinda de poténcia superior.
Também evidencia a qualidade daquele que foi ferido,

ofendido, melindrado por causa de alguma atuagido de quem
possui poténcia suficiente para tanto.

que tinha um caréter individual a personalizado se convertesse em uma
relagao massificada e despersonalizada. A energia humana foi substituida
pela mecénica e o trabalhador passou a ser considerado um nimero, com
fungées laborais restritas e invaridveis. Como conseqiéncia disso, a
produgio aumentou imensamente, sendo gerado um mercado consumidor
que foi seduzido pelas inovagées, das quais sequer nogio possui quanto a
forma de produgao e suas conseqiiéncias. Aliado a isto, o antigo ideal de
“liberdade”, no qual a livre iniciativa tinha suas origens, comega a ceder
espago para a tendéncia a concentragao de capitais, dando surgimento,
aproximadamente no final do século XIX, aos monopélios e oligopélios
com poténcia suficiente para alterarem toda a conformagio do mercado.
Alberto do Amaral Junior2 comenta que “...Diferentemente do que ocorria
na economia cldssica, nio é mais o consumo que determina a produgio,
mas esta que determina o que serd ou nio produzido...a verticalizagio das
relagées econdmicas fez surgir um poderoso sistema de motivacao e
persuasdo capaz de controlar os consumidores. Este sistema passou a ser
tao importante quanto o préprio aparato de organizagio para a produgio e
distribut¢ao de bens. Com isso, as necessidades dos consumidores nio
sao exclusivamente o produto de suas exigéncias fisicas ou biolégicas, ou
mesmo do ambiente em que vivem e atuam, mas sio em grande parte
forjadas pelas campanhas publicitarias.”

Inicia-se, assim, o “fendmeno” da vulnerabilidade nas relagées de consumo,
propriamente dito.

* Dicionario da Lingua Portuguesa, 11? edigio, editora Civilizagio Brasileira
S.A., Rio de Janeiro, 1987, p. 1256.
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Vulnerabilidade é, entao, o principio pelo qual é
reconhecida pelo sistema juridico positivado brasileiro a
qualidade daquele ou daqueles sujeitos mais fracos na relagao
de consumo, situagio esta também presente na relagio tributaria,
tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos,
consumidor ou contribuinte, no dmbito econdmico, por parte
do sujeito mais potente das respectivas relagoes.

O principio da vulnerabilidade decorre diretamente do
principio da igualdade, com vistas ao estabelecimento de
liberdade, considerado que somente pode ser reconhecido
igual alguém que nio esta subjugado por outro.*

* Nelson Nery Junior informa que “...O consumidor é reconhecido como a
parte mais fraca nas relagdes de consumo (art. 1°,, da Resolugao da ONU
sobre os direitos do consumidor, de 9.4.85; art. 4°, I, do CDC)”,
acrescentando que por isso os consumidores devem ser “...tratados de
forma desigual pela lei, a fim de que se atinja, efetivamente, a igualdade
real, em obediéncia ao dogma constitucional da isonomia (art. 5°, caput,
CF), pois devem os desiguais ser tratados desigualmente na exata medida
de suas desigualdades (isonomia real, substancial e nio meramente
formal).” (Revista Direito do Consumidor, vol. 3, editora RT, Sao Paulo, p. 53)

Marcelo Abelha Rodrigues escreve que “...o princfpio da igualdade
constitucionalmente garantido, possui um duplo enfoque, que niao ha como
ser olvidado. Assim, segundo o caput do art. 5° da CF/88, est4 claramente
estabelecido que todos sio iguais perante a lei. Lembra Luis Davila Aragjo
que: "A regra isonémica niao admite qualquer privilégio, tratando
igualmente as pessoas. Isto é o que se denomina igualdade formal ou
igualdade perante a lei”. Continuando, diz que a lei maior “...ao tratar do
principio da igualdade, cuida também de explicitar, no corpo deste aludido
artigo, que alguns grupos de pessoas existentes na sociedade, merecem
uma protegao especial, justificando esse tratamento diferenciado, pois,
pelas condigbes sécio-politico-culturais em que se encontram. Este desnivel
ocupacional de certos grupos da populagio, tem como culpado imediato o
préprio Estado, e, justamente por isso que ele, Estado, por via da carta
maior, determina que estes grupos devam ser tratados através de um
tratamento desigual. Tem-se, no caso, a igualdade material (= igualdade
na lei). Com isto quer se dizer que, conforme o modelo adotado pelo
constituinte, estarfamos diante de uma autorizagio para desigualar na lei.
No mesmo sentido de justiga distributiva propugnado por Aristételes, ou
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Estes exemplos doutrindrios® servem para reforgar que por

uma série de motivos existe uma desigualdade insuportével
entre o fornecedor de produtos e servigos e o consumidor, a
qual é evidente e, por este motivo, precisa ser debelada, pois
tem reflexos na estrutura social, econdémica e politica como um
todo.®

5

6

ainda, do principio geral do Direito Romano suum cuique tribuere...Neste
grupo que mereceu atengio especial do legislador constituinte, destacam-
se os consumidores.” (Revista Direito do Consumidor, vol. 15, editora
RT, Sao Paulo, p. 50 e 51)

Olga Maria do Val também aborda o tema, dizendo que “No ambito da
tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem ddvida a parte
mais fraca, vulneravel, se tiver em conta que os detentores dos meios de
produgao é que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre o que
produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixagao de
suas margens de lucro.” Ato continuo, comenta que “...a vulnerabilidade
do consumidor é, nas palavras de Jodo Batista de Almeida, “a espinha
dorsal da protegio ao consumidor, sobre que se assenta toda a linha filoséfica
do movimento. E induvidoso que o consumidor é a parte mais fraca das
relagbes de consumo; apresenta ele sinais de fragilidade e impoténcia
diante do poder econémico”. (Revista de Direito do Consumidor, volume
11, Editora RT, Sao Paulo, julho/setembro de 1994, p. 78)

Da mesma forma entende Luiz Renato Ferreira da Silva, o qual escreve
que “A principiologia que rege a politica nacional das relagées de consumo
explica quais as motiva¢oes da lei e, de inicio, expde qual o critério
discriminador que, reconhecendo as desigualdades, tenta fazer prevalecer
uma isonomia material. E que se tem como regra cimeira dos principios da
lei de consumo, a norma reconhecedora da *vulnerabilidade do consumidor
no mercado de.consumo’, devendo a agio governamental ser estabelecida
‘no sentido de proteger efetivamente o consumidor”. (Revista Direito do
Consumidor, vol. 8, Editora RT, Sao Paulo, out/dez. de 1993, p. 155)

Reproduzidos nas Nota 2 e 4.

A concretizagao, portanto, do principio da isonomia é a base para a realizagao
da Polftica Nacional das Relagées de Consumo, entendida esta palavra
“politica” como o “conjunto de objetivos que informam (dio forma a)
determinado programa de agao governamental e condicionam a sua
execugdo.” Prossegue a jurista Olga do Val, citando Thierry Bourgoignie,
dizendo que uma “...polftica efetiva deve abordar quatro aspectos:
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Desvenda-se, assim, a origem axiolégica do principio da
vulnerabilidade, como decorrente do principio da igualdade e
com vistas ao estabelecimento de liberdade aos naturalmente
subjugados no mercado de consumo.

Falar de consumidor, entretanto, na correta visao de direito
publico que encerra a matéria, significa ter em mente a
complexa estrutura do artigo 170 da Constituigao Federal (Dos
Principios Gerais da Atividade Econémica), na qual esta
inserido o principio da defesa do consumidor, nio podendo
ser olvidado que € a tributagio, em grande parcela, um produto
da relagao de consumo. Com efeito, é por intermédio da
aquisi¢ao dos géneros alimenticios basicos, das compras de
produtos ou servigos em geral, que surgem os suportes faticos
que constituirdo as relagoes juridicas tributérias, com isso sendo
perceptivel a intima ligagao entre os ramos do direito ora
conjugados para fins de estudo e de demonstragao das suas
iguais realidades.

Comentar o tema da tributagao, portanto, significa abordar
a questao consumerista em uma das suas inimeras perspectivas,
pois os consumidores sio, em muitas situagdes fiscais, os reais
pagadores dos tributos.

Ruy Barbosa Nogueira’ assim comenta sobre a relagao
juridica tributéria:

I) tdentificacido da pessoa do consumidor, a partir de sua participagio sécio-
econdémica no desenvolvimento, e as particularidades e condigoes nas quais
ele exerce e assume seu papel; II) justificativas para adogio dessa politica,
por meio de consideragbes de ordem econdmica, de cariter social e de
natureza politica; I1I) objetivos e contetdo dessa politica, que deve atender
integralmente as necessidades que surgem, tais como educacio, informacio,
protegio e acesso do consumidor a Justiga; IV) elaboragio de leis que
possibilitem a efetiva prote¢io do consumidor, de forma que o direito do
consumidor seja autébnomo...” (Olga do Val, Revista Direito do Consumidor,
volume 11, Editora RT, Sao Paulo, julho/setembro de 1994, p. 68 e 69).

” Curso de Direito Tributario, Editora Saraiva, 10? edigio, Sao Paulo, 1990, p. 26.
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“Vamos entio esclarecer e exemplificar o que é a relagdo
juridico-tributdria: o individuo, entrando em relagao com
outro ou outros, pratica atos como, por exemplo, um
contrato de compra e venda de uma casa. Ao praticar esse
ato, essa relagio negocial, com ela incide no campo da lei
tributédria, porque a lei tributiria previamente declara
incidente no imposto a compra e venda de imével.

A ocorréncia dessa relagio humana que incide na lei
tributdria, isto é, que produz efeitos juridico-tributirios,
faz surgir entre o Estado e o individuo direitos e obrigagoes
reciprocos, formando o contetido de uma relagdo especifica
chamada relagdo juridica tributdria.”

Seguindo em suas ligoes, informa o mestre tributarista® o
conceito de “obrigagio”, como sendo “...a relagdo pela qual
uma pessoa (credora) tem o direito de exigir de outra (devedora)
uma prestagio.”

A relagdo tributaria, portanto, é a “...relagao de Direito
Publico prevista na lei descritiva do fato pela qual o Fisco (sujeito
ativo) pode exigir do contribuinte (sujeito passivo) uma prestagao
(objeto).”

Constata-se, assim, que semelhantes circunstincias de
submissao existem na relagio de consumo - o fornecedor possui
maiores conhecimentos técnicos, profissionalidade, estrutura
financeira, organiza¢io do que os consumidores — e na relagio
tributaria, dado que nesta o Estado simplesmente “exige” o
crédito do contribuinte, configurando-se nitido relacionamento
de desigualdade autorizado por lei, em prol da captagao de
recursos suficientes para atender o total de demandas feitas aos
entes publicos.

# Ob. citada, p. 145.
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Assim como na relagio de consumo, onde também existe
o direito de o fornecedor impor alguns tipos de relacionamentos
naturalmente desiguais, como os contratos de adesio, as
publicidades que direcionam o consumo, etc, igualmente na
relagio tributiria é suportavel algum tipo de desigualdade, em
ambos os casos existindo como limite o reconhecimento do “abuso
do direito”, pois, emergindo este, impde-se a utilizacdo de
mecanismos processuais de contengao dos atos administrativos
estatais.

Vittorio Cassone® se manifesta sobre o assunto, dizendo o
que segue:

“O Poder Judicidrio expressa a garantia da seguranga
jurfdica. Tem por fungdo precipua prestar jurisdigao,
compondo, por meio do processo € com a aplicagio da
lei, os conflitos de interesses entre Fisco e Contribuinte.

Conforme o caso, sao diversos os tipos de agoes judiciais
de que o contribuinte pode recorrer para defender seus
direitos pertinentes aos tributos exigidos pelo Fisco, e
de que nos ocuparemos dos seguintes: Mandado de
seguranga, A¢ao de repeti¢io do indébito tributirio, A¢io
anulatéria de ato declarativo da divida e Acao
declaratéria.”

Ocorre que nem todos tem condigbes de intentar agoes
dessa espécie, seja por problemas econédmicos, por falta de
informacao, por falta de tempo, por insignificancia dos valores,
em suma, pelas mais variadas hipéteses cotidianamente
emergentes. Assim, inimeras lesées nao sao passivets de serem
debeladas pela via do processo individual, dai surgindo a
importancia das agdes coletivas “lato sensu”, uma das

? Direito Tributario Atualizado pela Nova Constitui¢io, editora Atlas, Sio
Paulo, 1991, p. 139.
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principais delas sendo a Agio Civil Piblica para a neutralizagio
de danos de massa impostos pelo fisco aos contribuintes.

Em nosso livro - “O Principio da Vulnerabilidade nos
Contratos, na Publicidade e nas Demais Praticas Comerciais”'® -
identificamos a existéncia de 6 (seis) espécies de vulnerabilidade,
uma delas, em especial, servindo para as reflexées na drea do
direito tributirio. Sio elas: a vulnerabilidade técnica, politica
ou legislativa, biolégica ou psiquica, econémica e social, ambiental
e, por ultimo, a vulnerabilidade juridica.

Pois é desta ultima que trataremos a seguir, objetivando
evidenciar os problemas que decorrerao de uma interpretagao
restritiva da atuagido do “Parquet” para intentar agdes civis
publicas para a defesa de lesées nas relagdes tributarias.

3. VULNERABILIDADE JURIDICA DO CONTRIBUINTE!:

Este tipo de vulnerabilidade juridica se manifesta,
predominantemente, na avaliagao das dificuldades que o
consumidor ou o contribuinte possuem para defender seus
direitos, seja na esfera administrativa, seja na judicial.

Alguns juristas comentam que seria a “...falta de
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de
contabilidade ou de economia.”

Ousamos divergir da posigao, pois esta deficiéncia de
conhecimentos técnicos corresponde a vulnerabilidade técnica,
assunto que, no momento, nio temos condigdes de discorrer
com mais profundidade, mas que foi objeto do trabalho
monogréfico comentado.

O Direito, assim como a economia, a contabilidade e outros
ramos do conhecimento também possui suas técnicas, e o fato

'® Editora Sintese, Porto Alegre, 1999.
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de ser uma “ciéncia”"! compreensivo-normativa € nao meramente
“explicativa”'? ndo invalida a independéncia que tem
relativamente aos meios que estio a sua disposigao para alcangar
suas finalidades.

Por isso visualizamos a vulnerabilidade jurfdica em outro
plano, a saber, o momento a partir do qual surge algum
problema decorrente da relagao tributaria, originando a adogao
de medida por parte do contribuinte, tendente a soluciona-lo,
seja junto ao fisco, com o auxilio ou nao de advogados, seja
frente aos 6rgaos de defesa do contribuinte, dentre eles o
Ministério Publico.

A vulnerabilidade juridica em algum aspecto talvez possa
se equiparar a hipossuficiéncia, pois, todo hipossuficiente é
vulneravel, mas nem todo vulneravel é hipossuficiente. Ou seja,
em sendo a hipossuficiéncia no Cédigo de Defesa do
Consumidor um conceito relativo ao processo — portanto
passivel de ser utilizado por analogia em outros ramos do direito

' Lembre-se Eros Roberto Graun, Revista Direito do Consumidor, volume 5,
Editora RT, Sao Paulo, janeiro/margo de 1993, pp. 183 e seguintes quando
diz que “...o direito nio ¢ uma jurisciéncia, mas uma jurisprudéncia, nao
existindo apenas um caminho para chegar a um determinado ponto, mas
varios. Assim, o desafio juridico é encontrar o caminho mais adequado,
mais prudente e que atenda as necessidades da sociedade, a partir dos
critérios ditados pelo sistema.”

'2 Miguel Reale, Flosofia do Direito, volume 1, Editora Saraiva, 32 edigao,
1962, p. 226: “E mister, pois, distinguir entre as leis fisicas ou naturais,
de ordem explicativa, e as leis culturais que envolvem uma *conexio de
sentido’, sendo de ordem compreensiva. Uma das expressdes das leis
culturais sdo as normas, que implicam no reconhecimento da necessidade
ética de se agir ou nio em certo sentido...O explicar é condigao do
compreender, porque em todo objeto cultural existe um elemento que é o
“suporte’. A compreensao marca, ao contririo, a tomada de contacto com
o elemento valorativo ou axiolégico, que nos da o sentido ou significado
do ser. Se lembrarmos, a esta altura, que as regras morais e as jurfdicas
sao bens de cultura, compreenderemos logo que elas nao podem ser apenas

explicadas, porque devem ser “compreendidas’™.
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-, que indica a possibilidade ou nao de serem custeados os 6nus
decorrente do processo, poderao existir situagdes em que o
contribuinte tera tal possibilidade, isto é, nao tera insuficiéncia
em relagao a este aspecto, mas, mesmo assim, ainda continuara
vulnerivel, com possibilidade de ser ofendido, melindrado,
ferido (vide conceituagio exposta) pela atuacido mais forte e
intensa do fisco.

Em decorréncia disso frisou-se que a hipossuficiéncia é
um conceito relacionado ao processo e a possibilidade de
custed-lo, enquanto que a vulnerabilidade é um conceito que
relaciona as forgas em geral dos dois pélos da relagiao de
consumo ou tributdria, verificando se um é mais fraco do que

O outro.

Flavio Cheim Jorge!'?, citando Galanter, aborda o assunto
da vulnerabilidade juridica a partir da distingao “litigantes
eventuais” e “litigantes habituais”, procurando identificar
realidades vividas por todos aqueles que militam nos foros, mas
que, na maior das vezes, nao sio consideradas principalmente
por membros do Ministério Pablico e por Magistrados,
resultando, assim, em uma apreciagao parcial das forgas que
atuam em juizo.

Estas as caracteristicas dos litigantes habituais:

- “...maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes
melhor planejamento do litigio”- nio h4d como nio
reconhecer que aquele litigante que jé passou pelo
mesmo tipo de problema em juizo pode até mesmo
alterar a sua maneira de argumentar no processo, por
uma série de motivos. Desde o conhecimento do
magistrado que atua na vara, suas convic¢des, forma de
agir, até o tipo de alegag¢des que normalmente sio

" Revista Direito do Consumidor, volume 17, Responsabilidade Civil por
Danos Difusos e Coletivos Sob a Otica do consumidor, editora RT, p. 109.
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veiculadas pelos contribuintes. Tudo isto é possivel
avaliar previamente para o efeito de planejar uma boa
conduta processual.

Possibilidades de conversas sobre acordos podem inexistir
para o fisco, pois é sabedor de determinadas ocorréncias no
processo que normalmente lhe beneficiam, enquanto o
contribuinte, litigante eventual, gastara energias tentando tal
possibilidade que, muitas vezes, devido a sua natural
vulnerabilidade decorrente da necessidade, imaginara ser a
melhor saida;

- “...o0 litigante habitual tem economia de escala, porque
tem mais caso”’- neste aspecto emerge o problema da
hipossuficiéncia, evidenciando que ela deve ser
analisada também com o auxilio deste critério, pois o
custo global de um processo para o fisco deve relevar o
nimero de demandas que possui, pois, quanto maior a
quantidade, menores serao os custos das demandas
individualizadas, a comegar com as despesas com
procuradores;

- “...o litigante habitual tem oportunidades de
desenvolver relagbes informais com os membros da
instancia decisora”- ndo ha como negar, também, que o
ser humano é movido por simpatias e antipatias,
variando naturalmente o seu estado de animo para a
realizacio de qualquer coisa, tendo em vista a pessoa do
seu interlocutor. '

Neste aspecto, relagdes de amizade se formam, estados

de confianga prévia e reciproca se criam, ocorrendo,

eventualmente, abusos neste sentido, com decisoes e condutas

- processuais eivadas de sentimentos pessoais, situagdes estas que
nio sio tao raras assim cOmo possam parecer.
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Sentimentos de respeito ou até veneragdo relativamente a
alguns profissionais reconhecidos no meio juridico também
por vezes contribuem para a alteragio das poténcias na relacio
processual, tudo isto resultando em ébvia distingao de forgas em
favor dos litigantes habituais;

- “...ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero
de casos”- de acordo com o ja afirmado, conhecendo
melhor os riscos existentes em determinada demanda, o
litigante tem condigbes de mais facilmente se posicionar
em relagao a ela, dando continuidade, aumentando a forca
da argumentagio, acordando, etc;

- “...pode testar estratégias com determinados casos, de
modo a garantir expectativa mais favoravel em relagao a
casos futuros”.

Aliado a isto, comenta Flavio Cheim que os litigantes
habituais possuem profissionais especializados e em permanente
atividade na 4rea juridica de defesa do Estado, estando, portanto,
acostumados aos mesmos problemas, o que lhes garante um grau
de organizagdo e eficiéncia incomparaveis com outros bons
profissionais da mesma drea do direito, quem dird se a
comparagao € feita com “profissionais que sdo procurados em
virtude dos baixos honorarios cobrados ou lhes sio impostos
pelo estado, que em fungiao dos baixos salérios recebidos, nao
proporcionam a dedica¢ao e competéncia desejada.”

Em resumo, ressalta o mestre paulista, realizando
abordagem relativa 4 idrea do consumidor, mas util para os
problemas tributérios, tudo isto resulta em “...menos problemas
em mobilizar as empresas no sentido de tirarem vantagens de
seus direitos, o que, com freqiéncia, se da exatamente contra
aquelas pessoas comuns que, em sua condigio de
consumidores, por exemplo, sao as mais relutantes em buscar

o amparo do sistema judicial.”
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Nio bastassem todas estas “facilidades” existentes para os
litigantes habituais, deve ser relembrado que o Estado, assim
como as empresas, jamais assumem os prejuizos das demandas,
mas sim os internalizam como custos, que servirao como
substratos fatico e organizacional para fazer as futuras
exigéncias tributérias.

J4 os contribuintes, de um modo geral litigantes eventuais,
estio sempre com a possivel realidade de terem de arcar com
os custos de eventual derrota que, muitas vezes, obrigara a nio
ingressarem em juizo com medo de ainda serem condenados a
pagar os Onus da sucumbéncia, o que, por si sé, ja seria
suficiente para demonstrar a terrivel disparidade de forgas
entre fisco e contribuintes, sob o aspecto da vulnerabilidade
Juridica.

A vulnerabilidade juridica igualmente evidencia-se
porque o contribuinte, muitas vezes (repetigao de indébito), esta
diante de uma necessidade premente, enquanto que o fisco nao
tem qualquer pressa. Pelo contrario, quanto mais demorar a
demanda, melhor sera, tatica esta, alias, seguida por muitas
empresas na area do direito do trabalho, onde ocorre a mesma
situagao. -

Assim, conforme comentario de Antonio Carlos Efing'* e
novamente transferindo os conceitos para a figura do
contribuinte “...temos de transpor o obsticulo que, para o
acesso a justiga, representa a solidiao do consumidor:
isoladamente, é um ser desarmado; tudo concorre para tirar-
lhe a coragem de ingressar nos tribunais para enfrentar-se com
o responsavel pelo ato lesivo”, o que sera feito por intermédio
dos entes coletivos de defesa dos vulneraveis.

" Revista Direito do Consumidor, volume 17, Editora RT, Sio Paulo, janeiro/
margo de 1996, p. 83.
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Também vilidos para a defesa do contribuintes sdo os
ensinamentos de Neves Ribeiro (Director do Gabinete de Direito
Europeu do Ministério da Justica da Repiiblica Portuguesa)',
quando comenta que “ha um déficit de meios processuais novos
e caducidade de meios processuais antigos. A nosso ver, o papel
do MP ¢ decisivo neste combate em beneficio do consumidor,
quer actuando com a participagio dos particulares, como tal, ou
constituidos em associagbes ou, porque nao, em fundagées”.

Verifica-se, portanto, a vulnerabilidade do contribuinte
isoladamente considerado, pois é, na maior das vezes, “litigante
eventual”, ficando completamente desprotegido diante de
abusos de massa que eventualmente sido praticados.

Veja-se, por exemplo, os problemas de taxas de iluminagao
ilegalmente instituidas por Decreto do Poder Executivo
Municipal. Teria o contribuinte condi¢ées de impugnar tal
conduta individualmente? De que forma faria isso se a agao
civil publica somente pode ser intentada por entes coletivos?
Teria o contribuinte individual informagoes sobre como buscar
administrativamente ou judicialmente seus direitos? E
condigdes econdmicas para custear o processo? Mais, se o
prejuizo individual é de pequena monta? Valeria a pena intentar
uma agdo individual para obter resultado econdmico inferior
aos gastos que o processo demandaria?

Outra hipétese bastante comum diz respeito aos aumentos
injustificados de IPTU e outras ocorréncias irregulares que
sao praticadas com base em tal imposto. De que forma os
contribuintes individuais poderiam fazer valer seus direitos?

Um terceiro singelo exemplo. As “taxas de lixo” cobradas
de populagées das periferias das cidades, populag¢des pobres

'3 Revista Direito do Consumidor, volume 12, Editora RT, Sao Paulo, outubro/
dezembro de 1994, p. 7 e 8.
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que muitas vezes sequer o servigo chega até as moradias, ou seja,
o contribuinte completamente vulneravel paga o que nao pode,
por algo (servigo) que nio recebe do ente publico.

Todas essas sio ocorréncias que impedem o nio
reconhecimento da legitimidade dos entes coletivos, dentre eles
e, por 6bvio, o Ministério Publico, principalmente por que a
institui¢io estd presente em todas as comarcas e, portanto,
possui condigdes de receber as reclamagées e dar andamento
aos casos, objetivando a sua resolugio.

A vulnerabilidade juridica também se evidencia na area
dos contribuintes, haja vista que ndo existem juizados de
pequenas causas tributarias. Nicole L'Heureux'® aborda o
assunto dos juizados de pequenas causas, dizendo que esta seria
uma solugio adequada, no que tem, certamente, razio. Ao menos
no Estado do Rio Grande do Sul e mesmo com os grandes
problemas enfrentados, o juizado especial civel tem atuado com
rapidez e agilidade, sem falar do grande niimero de processos
que atende anualmente.!”

'® Revista Direito do Consumidor, volume 5, Editora RT, Sio Paulo, janeiro/
margo de 1993, p. 10.

' Nao é incomum encontrar advogados de grandes empresas, litigantes
habituais, que dizem estar preferindo fazer um acordo diretamente com o
consumidor do que esperar o ingresso deste no juizado especial, pois a
adogao da segunda conduta somente oneraria o fornecedor indevidamente.
Ou seja, a atuagdo do Poder Judicidrio, nestes termos, esta concretizando
um dos principais objetivos do CDC, que é a harmonizagio das relagbes
de consumo, através da qual o consumidor e fornecedor diretamente
compdem o provavel litigio. Existem referéncias extraoficiais de que o
Juizado de “Pequenas Causas” deste Estado teria julgado mais de 130.000
processos em 1998, destes 70% diziam respeito a relagées de consumo.
Transfira-se essas possibilidades para a drea tributiria e sera facil a
visualizagdo da diminuigao da vulnerabilidade juridica do contribuinte.
Todavia, sistema como o ora aventado inexiste no momento, o que configura
graves concretizages de danos de massa aos contribuintes.
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Como segundo aspecto, aponta a doutrinadora Canadense
o grande beneficio das agoes coletivas, dizendo que, muitas vezes,
“o valor monetario das agoes individuais pode ser muito pouco
ou, em razao de circunstancias particulares, certas vitimas nao
quereriam ou nio poderiam desencadear o processo judiciario.”
Em acréscimo, aponta que este tipo de agao “...proporciona um
mecanismo que permite reunir pequenos processos em uma sé
agdo, substancialmente bastante, e que torna economicamente
factivel, pelas economias de escala, a reuniao de vitimas que, de
outra forma, nio poderiam permitir-se individualmente
contratar um advogado para defender sua causa perante a
justiga.” Comisto, “... o poder de barganha dos membros da classe
é assim fortalecido”.

Servem as agoes coletivas, igualmente, para reduzir o niimero
de processo nos foros, diminuindo o nimero de provas a serem
feitas, de atos processuais a realizar, em suma, economizando os
servigos de toda uma estrutura que é cara e que tem reflexos na
administragao da justiga como um todo.

Por fim, comenta a doutrinadora que as agdes coletivas
auxiliam na prevengdo, pois, sabedores os entes publicos que
poderdo sofrer a atuacao administrativa de érgios como o
Ministério Publico e, posteriormente, do Poder Judiciario,
preferirio adequar suas condutas, considerado que nio mais
existird a “dispersao geografica das vitimas” e, a qualquer
momento, poderao sofrer uma agio de monta, com todos os
prejuizos, até mesmo para a imagem do ente governamental
tributante, que este tipo de demanda causa.

As agdes coletivas e agoes civis publicas'®, portanto, sio o
exemplo da concretizagdo da unido que fortalece, precisando
os contribuintes de érgaos que os agreguem e necessitando o

'* Sobre a distingdo vide o artigo escrito por nés e publicado na Revista
Juridica, volume 264, out/99, Editora Notadez, Porto Alegre, p. 67.
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“Parquet” dos lesados, individualmente considerados, para que
sejam feitas as fiscalizagbes de cumprimento de eventual medida
que tenha sido imposta judicial ou extrajudicialmente aos
demandados.

Neste particular é importante ressaltar os grandes beneficios
trazidos pela criagio do compromisso de ajustamento (artigo
5°, paragrafo 6°, da Lei n® 7.437/85), que é titulo executivo
extrajudicial realizado por entes publicos, os quais poderao
obrigar os infratores dos direitos dos contribuintes a adotarem
determinadas condutas corretivas da sua atividade fiscal, sob
pena de pesadas multas ou outras cominag¢des, o que tem
auxiliado imensamente na redugio de demandas coletivas e
individuais.'?

Todavia, para que realmente possa ser um pouco diminuida
a vulnerabilidade juridica do contribuinte, é preciso que sejam
seguidos os alertas feitos por Adroaldo Furtado Fabricio?, dos
quais emergem os seguintes ensinamentos, que podem ser assim
resumidos:

- “...a préprnia lide Carneluttiana, em sua formulagio
original, supunha essa paridade e sugeria um processo
de feigao claramente duelistica...”. Este modelo
“...mesmo servindo a solugdo dos conflitos para os quais
foi concebido...é claramente insuficiente para acolher o
dado novo dos contenciosos de massa...”;

- existe a realidade da “...imensa maioria da dispersa e
vaga coletividade interessada”. Na drea tributiria é

" No Estado do Rio Grande do Sul existe grande nimero de compromissos
firmados na 4rea do consumidor o que pode ser alastrado para a drea
tributdria, sem qualquer problema.

2 Revista Direito do Consumidor, volume 7, “Novas Necessidades do
Processo Civil e os Poderes do Juiz”, Editora RT, Sao Paulo, julho/setembro
de 1993, pp. 30 até 36.
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aumentada a vulnerabilidade do contribuinte, considerada
esta 6tica, dado que inexistem associagdes de contribuintes,
diversamente do que acontece no ramo consumerista,
ambientalista, etc, nos quais existem varias associagoes, que
contribuem para diminuir um pouco os maleficios da
desaglutinagio;

-“...imensa dificuldade de acesso individual dos lesados,
em regra pobres, humildes e desinformados, aos 6rgaos
jurisdicionais”;

-“...a monumental e desanimadora diferenca de forgas,

meios e recursos que separa o litigante eventual do
habitual”;

- o litigante habitual “...tem a seu favor a experiéncia
acumulada dos litigios passados e a preparagao sempre
mais aprimorada para os futuros...os quadros préprios
e eficientes de assessoria juridica e procuratério
judicial; estd melhor aparelhado a produgio de provas
de seu interesse...”;

- sobre os contenciosos de massa afirma ser fundamental
o “...reconhecimento aos chamados corpos intermediarios
...os sindicatos, associagdes, organismos de defesa de
interesses coletivos em geral. A legitimagio do Ministério
Piblico, para muitas das agoes deste género sera
complemento indispensivel.”; (grifo nosso).

- para reequilibrar as forgas “...a tendéncia é no sentido de
depressao do principio dispositivo e incremento dos
poderes do juiz na condugio do processo.”

- “...0 que se pretende alcangar ja nio é s6 o contraditério
‘formal’, no sentido de mera e pouco mais do que
aparente oportunidade para a manifestagio de uma e
outra parte, mas o ‘contraditério substancial’, efetivo,
tinico apto a assegurar a verdadeira igualdade em juizo”;
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- sobre o papel do poder judicidrio diz que “...Juiz contido
pela camisa-de-for¢ca do formalismo rigido é Juiz que,
mesmo capacitado a vislumbrar o justo, nio o pode
realizar...Por tibieza ou por falta de assimilagao
da mentalidade nova ora enfatizada, os juizes
freqiientemente se abstém de utilizar por inteiro os
poderes que o sistema legislado ja lhes pde a2 mio. Mui
raramente se vé o juiz tomar iniciativas atinentes a
produgio da prova, embora seja o destinatario dela...”

Estas algumas das conclusées que pedimos “venia” para
transcrever, pois aderimos integralmente a elas, reconhecendo
que contém os componentes principais para a demonstragao
da vulnerabilidade juridica dos contribuintes, em grande
numero das relagdes tributdrias.

4. Do coNcEITO DE INTERESSE D1ruso, COLETIVO ¢‘STRICTO SENSU”’
E INDIVIDUAL HOMOGENEO:

A jurisprudéncia brasileira tem demonstrado alguma
dificuldade de entender com precisio e utilidade o que sejam
interesse difusos, coletivos “stricto sensu” e individuais
homogéneos.

Por isso, importante defini-los, objetivando tentar
esclarecer porque motivos nao hia como afastar a legitimidade
do “Parquet” para a defesa de contribuintes unidos por
condutas que lhes sio lesivas.

4.1 - O artigo 81, paragrafo tinico, do CDC, em seu inciso |
dispoe que sio interesses ou direitos difusos “... assim
entendidos, para os efeitos deste Cédigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.
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Elementos dos interesses difusos (artigo 81, paragrafo unico,
inciso I do CDC, por expressa determinagao do artigo 117 do
CDC aplicivel as ag¢des civis publicas, ja que o art. 81 faz parte do
Titulo III do CDC):

- transindividuais - extrapolam o dmbito individual, ou seja,
sao direitos de todos os lesados por alguma ocorréncia, mas,
no dmbito individual, de ninguém em especifico. Comumente
fornecemos o exemplo em aula da pessoa que dirige-se até a
Promotoria, realiza uma reclamacio indicando a existéncia de
uma infragio difusa e, dias apés, retorna ao 6rgao desejando
“retirar a queixa”, pois teria resolvido o seu problema
individual. Por 6bvio o Promotor deverd dar continuidade a
eventual inquérito, exatamente por causa do requisito da
transindividualidade por ventura presente na matéria,
considerado que a resolugao individual de um caso néo evitara
que outros danos decorrentes da mesma conduta continuem
sendo perpetrados;

- indivisibilidade - normalmente sintetiza-se o conceito com
a utilizacdo da seguinte frase: “resolvendo o problema de um,
automaticamente € resolvido o problema de todos”. Na area
consumerista o exemplo tipico é o da publicidade enganosa
em que o magistrado defere pleito no sentido de que seja
suspenso eventual amincio feito pela televisao e que seja ilicito.
Com apenas um provimento, a retirada da publicidade,
é resolvido o problema da pessoa que reclamou e
automaticamente de todos os que estivessem unidos pela mesma

circunstincia fatica, no caso, a veiculagio televisiva;

- pessoas indeterminadas - provimento no sentido acima
declinado serviria para atender aos interesses de todos os
lesados, independentemente de serem conhecidos. Assim, a
indeterminabilidade decorrerd do fato de que todos os
expostos a pratica abusiva, mesmo desconhecidos, poderio
se beneficiar do provimento jurisdicional exemplificado (no

Cédigo de Defesa do Consumidor existe a regra do artigo 29,
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a qual informa que “...equiparam-se aos consumidores todas
as pessoas determindveis ou nao, expostas as praticas nele
previstas”).

-unidos por circunstancias faticas - o “fato” publicidade ilicita,
no exemplo dado, une os lesados em torno dessa realidade, o que
da o carater coletivo 2 questdo. Ou seja, todos os que de alguma
forma ficaram a mercé das informagoes passadas pela publicidade
ilicita tém algo em comum, que € a possibilidade de sofrerem danos
advindos de um mesmo fato, por isso ndo existe motivo para que
nao sejam defendidos coletivamente.

4.2- Interesses coletivos “stricto sensu” (artigo 81,
paragrafo unico, inciso II do CDC, por expressa determinagao
do artigo 117 do CDC aplicavel as agbes civis publicas, ja que o
art. 81 faz parte do Titulo III do CDC):

- transindividuais — é a mesma caracteristica existente nos
difusos;

- indivisibilidade - a mesma caracteristica dos difusos.
Deferido, por exemplo, provimento jurisdicional dizendo
“suspenda-se a cobranga do aumento de IPTU com base no
indice de reajuste ‘x’ e ndo mais volte a ser utilizado tal indice”,
resolvido estara o problema daquele contribuinte que
eventualmente tenha se dirigido a2 Promotoria para reclamar e,
automaticamente, de todos os que estejam unidos pela mesma
conduta lesiva praticada pela administragao;

- pessoas determinadas — esta caracteristica principia a
distingdo entre os difusos e coletivos “stricto sensu”, pois
naqueles as pessoas sao indeterminadas, enquanto nestes os
lesados sao determinados pelo grupo, categoria ou classe de
pessoas lesadas. Exemplo tipico seriam as taxas, que sao
cobradas de maneira especifica como a taxa judicidria,
pagamentos estes por intermédio dos quais as pessoas podem
ser determinadas com facilidade;
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- a existéncia de uma relagio juridica base — esta outra
diferencga em relagio aos difusos, dado que nestes os lesados estdo
unidos por circunstancias fiticas e nos coletivos “stricto sensu”
existe uma relagio juridica base. No caso sob enfoque, de um
modo geral os provimentos atinentes a questdes fiscais diriam
respeito a interesses coletivos “stricto sensu”, haja vista que os
eventuais lesados estariam unidos entre si ou com o Estado por
intermédio de uma relagao juridica base, que € a relagao juridica
tributaria.?!

Desta forma, parece nio poder haver duvidas no sentido
de que lesbes de massa a contribuintes caracterizam a infragao
aos interesses coletivos “stricto sensu”.

4.3 - Os interesses individuais homogéneos possuem
apenas um requisito (art. 81, paragrafo tnico, inciso 111, do CDC,
combinado com o artigo 117 do CDC):

- origem comum - sem qualquer complicacdo, “origem
comum” é “origem comum”. S3o coisas, interesses, direitos,
que advém da mesma “fonte”, seja ela uma “fonte” juridica
(quando existe uma relagao juridica de qualquer espécie. Ex.
relagao juridica tributaria) ou fatica, na forma do que acontece
com os interesses difusos.

Assim, os interesses individuais homogéneos tanto podem
estar presentes em situagdes que, também, envolvem interesses

¥ Neste sentido é o comentério de Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida:
“A relagao juridica-base é aquela preexistente a lesio ou ameaga de lesdo
do direito ou interesse do grupo, categoria ou classe de pessoas. ... Alcangam
também grupo, categoria ou classe de pessoas sem organizacao, servindo
de elo a relagao juridica-base com a parte contriria (contribuintes de
tributos em geral, alunos de escolas particulares, mutudrios de agentes
do Sistema Financeiro da Habitagéo, etc.)” (grifo nosso) (Livro de Teses do
12° Congresso Nacional do Ministério Pablico Brasileiro, Tomo III, p.
762, Fortaleza, de 26 a 29 de maio de 1998)
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difusos como em que existam interesses coletivos “stricto sensu”,
ou ainda pode a mesma “ocorréncia” conter os trés interesses
cumulados.

Isso acontece porque os diferenciadores dos varios tipos
de interesse sio o PEDIDO e a CAUSA DE PEDIR formulados
na petig¢io inicial, constituindo o desconhecimento desta
realidade o motivo maior pelo qual tanta confusao é feita na
jurisprudéncia.

No mesmo sentido é a ligio da Dra. Consuelo Yatsuda
Moromizato Yoshida??, artigo que sera bastante comentado,
devido a exceléncia do trabalho:

“A natureza juridica dos diferentes direitos e interesses
metaindividuais somente pode ser definida, em face do
caso concreto, repita-se, através do exame da pretensao
material e do tipo de tutela jurisdicional invocada, ou,
como prefere dizer mais amplamente Kazuo
WATANABE, através da correta fixagio do objeto
litigioso do processo (pedido e causa de pedir).

A confusao é inevitavel, se se considerar que os direitos
e interesses individuais homogéneos surgem
exatamente no Ambito de uma coletividade titular de
direitos e interesses difusos ou de direitos e interesses
coletivos.

Niao hd um terceiro universo de pessoas distinto,
constituido por titulares de direitos e interesses
individuais homogéneos; eles sio identificados entre
os integrantes da coletividade titular de direitos difusos
ou coletivos.

2 Ob. cit., pp. 765, 766 e 767.
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A cumulagio objetiva de pretensées difusas ou coletivas
com pretensdes individuais homogéneas é possivel em
razio da conexio pela causa de pedir (mesmo
fundamento).”

Para facilitar o entendimento da questao, a qual, diga-se,
caso nao seja entendida da maneira simples, mas, data vénia,
correta como é apontada, pode se converter em matéria de alta
complexidade, declina a eminente articulista citada alguns
exemplos para melhor elucidar o tema?®:

“Para fixar-se as distingdes e consideragdes feitas acerca
das. trés espécies de direitos e interesses
metaindividuais, sio elencadas, a seguir, exemplos de
diversas pretensoes e sua correta classificagao:

1) divulgacdo de propaganda enganosa sobre
determinado produto ou servigo e tutela jurisdicional,
através de agdo coletiva, objetivando a suspensdo liminar
e a cessagao definitiva da divulgacao (pretensio difusa);
com base no mesmo fato lesivo (“origem comum”) seria
cabivel pedido condenatério de cunho patrimonial
(devolugio do prego, indenizagio) sendo beneficidrios
os consumidores lesados (pretensao individual
homogénea);

2) cobranga ou aumento ilegal ou inconstitucional de
tributo, de mensalidade escolar, de tarifa de transporte
publico e pedido de tutela jurisdicional para fazer cessar
a pritica ilegal ou inconstitucional e se atender as
exigéncias e parimetros legais (pretensio coletiva, em
sentido estrito); o mesmo fato lesivo (cobrang¢a ou
aumento ilegal ou inconstitucional citados) pode ensejar,

 Ob. cit., p 768.
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ademais, pedido de devolugio da diferenga ou do
total pago indevidamente pelos contribuintes, alunos,
usuirios, respectivamente (pretensao individual
homogénea)”. (grifo nosso)

Percebe-se, desta forma, que nao existe qualquer motivo para
entender que o Ministério Puiblico teria legitimidade para
defender os interesses coletivos “stricto sensu” e também
individuais homogéneos dos alunos lesados por aumentos
abusivos (o Supremo Tribunal Federal ji4 se manifestou neste
sentido, conforme abaixo se transcreverd), mas nio teria a
mesma legitimidade para defender os interesses coletivos
“stricto sensu” ou individuais homogéneos de contribuintes
lesados em massa.

Ora! Se a vulnerabilidade juridica ¢ a mesma - fala-se em
dificuldade de organizagdo, pequenos valores individuais, a
questao do litigante eventual, a hipossuficiéncia econdmica, etc
-, a presen¢a de uma relagao juridica-base é evidente, existe
uma origem comum (expressa pela existéncia da relagéao
Juridica-base e pela lesdo praticada), qual o motivo que poderia
justificar um tratamento distinto?

A Dra. Consuelo Yoshida®** amplia a idéia sobre o conceito
de “origem comum”, ligées que ora sio referidas:

“Antes de se pensar na lesao ou ameaga de lesao aos bens
difusos, coletivos e individuais de uma série de pessoas,
que constitui a causa de pedir préxima, tem-se o substrato
comum que di o elo de ligagdo entre elas, e que pode ser
considerado como integrante da causa de pedir remota:
é o vinculo nao juridico, meramente fatual, nos direitos e
interesses difusos; o vinculo juridico consistente na relagio
Jjuridica-base, nos direitos e interesses coletivos; € um ou
outro desses vinculos no caso dos direitos e interesses

# Ob. cit., pp. 769 e 770.
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individuais homogéneos, como se desenvolverd na
seqiiéncia.

Se os direitos e interesses individuais homogéneos surgem
no Ambito de uma coletividade titular de direito e interesses
difusos ou de direitos e interesses coletivos, tem-se que a
‘origem comum’ dos direitos e interesses individuais
homogéneos (enquanto causa de pedir remota) pode se
identificar com a mesma origem (enquanto causa de pedir
remota) dos direitos e interesses difusos ou coletivos da
respectiva coletividade.

Portanto, como “origem comum” dos direitos e interesses
individuais homogéneos, do ponto de vista da causa de
pedir remota, pode-se ter:

1) a mesma situagio fatica (‘circunstancias de fato’) comum
a universalidade de pessoas titular de direitos e interesses
difusos. Ex.: localizagio do grupo de pessoas segundo as
coordenadas de espago e/ou de tempo no raio de
abrangéncia do fato ou ato danoso;

2) a mesma relagao juridica (‘relagio juridica base’) comum
a coletividade de pessoas que titulariza direitos e interesses
coletivos. Ex.: vinculo societario ou associativo disciplinado
por estatuto social préprio; relagdo juridica tributaria dos
contribuintes com o fisco; relagdo contratual regida por
clausulas uniformes.” (este ultimo grifo nosso)

A clareza das abordagens transcritas e a riqueza dos
exemplos fornecidos revela a realidade da questdo tratada, o
que importa para esclarecer que nao é pelo fato de ser uma
relagdo juridica de consumo, ou decorrente de um contrato,
de um ato ilicito, de uma publicidade ou, até mesmo, de uma
relagéo juridica tributdria que o Ministério Pablico terd ou nio
legitimidade para a causa.



DireiTo po CONSUMIDOR o 81

A questdo da legitimidade ou nio do “Parquet” é definida
pela existéncia unicamente do requisito da INDISPONIBILIDADE,
evidenciado pelo interesse publico ou pela relevancia social que
existam no caso concreto, elementos estes que serao tratados ao
final deste artigo.

Exatamente por causa da realidade ora tratada que nas
questdes que digam respeito a interesses coletivos “lato sensu”
acontece a extensao subjetiva do julgado coletivo para abranger
terceiros individuais ou individuais homogéneos que nio
integraram o feito (transporte “ope legis” para beneficiar
terceiros — “secundum eventum litis”e “in utilibus”?), bem como
a “...ampliagao do objeto do processo, ope legis, passando o dever
de indenizar a integrar o pedido. Exatamente como ocorre na
reparagao do dano ex delito, em que a decisio sobre o dever de
indentzar integra o julgado penal.”?

Recuperando os conceitos declinados pela Dra. Consuelo
Yoshida, como a “origem comum” ou causa de pedir remota
dos difusos é a mesma, torna-se dispensavel pleitear a
indenizagao genérica que caracteriza os interesses individuais
homogéneos (artigo 95 do CDC). Tal acontece automaticamente
(ampliagdo “ope legis” do objeto do processo).

* CDC Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover,
52 edi¢ao, Editora Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 1998, pp. 711 e
seguintes.

** Ob. cit., Ada Pellegrini Grinover, pp. 730 e 731. Melhor explicando o
fenémeno juridico, a Professora Ada Pellegrini Grinover assim se manifesta:
“Se, por exemplo, a agio civil publica que tenda 2 obrigagio de retirar do
mercado um produto nocivo a saide publica for julgada procedente,
reconhecendo a sentenga os danos, reais ou potenciais, pelo fato do
produto, poderio as vitimas, sem necessidade de novo processo de
conhecimento, alcangar a reparagao dos prejuizos pessoalmente sofridos,
mediante liquidagao e execucio da sentenga coletiva, nos termos do art,
97 do Cédigo...” (Ob. cit., p. 731)
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Outra prova do que se afirma esta nos efeitos da coisa julgada
nas agdes coletivas, podendo ser constatado no artigo 103, inciso
II1, do CDC (que trata dos individuais homogéneos), que ela é
“erga omnes”, dado que poderi advir tanto de questdes
envolvendo interesses difusos (“erga omnes”) como de
situagdo envolvendo interesses coletivos “stricto sensu” ( “ultra
pates” ), tendo o legislador necessariamente colocado a
abrangéncia maior - “erga omnes”-, a fim de atribuir a
coeréncia imprescindivel a sistematica prevista nas novas leis
de cunho social.

Nio se olvide que tudo que foi abordado se aplica a
qualquer questao que possa ser abrangida pela agao civil publica
ou pelas agdes coletivas do CDC, haja vista que o artigo 117 do
Cédigo de Defesa do Consumidor é expresso ao dizer que todo
o Titulo III do CDC se aplica a Lei da Agao Civil Puablica.

Niao se olvide, igualmente, que os interesses individuais
homogéneos se caracterizam pelo PEDIDO DE INDENIZACAO
GENERICA, sendo o artigo 95 claro no sentido, quando
informa que “...em caso de procedéncia do pedido, a
condenagido serd genérica, fixando a responsabilidade do réu
pelos danos causados.” Apés o transito em julgado, cada lesado
individual retira uma certidao da sentenga coletiva e ingressa
diretamente com agao de liquidagdo, sendo economizada a
interposi¢ao de milhares de agdes de conhecimento para dizer
a mesma coisa.

Assim, relativamente aos individuais homogéneos o
procedimento é coletivo enquanto existe utilidade nesta forma
de agir (dever de indenizar = “an debeatur”), tornando-se
individual quando fica impossivel reunir as milhares de
situagdes particulares e diversas de lesao (fase da liquidagdo
em que ¢é definido o “quantum debeatur”).

Nas questdes tributarias, portanto, o mesmo acontece. Pode
ser feito pedido no sentido de que fique obrigado o fisco a parar
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de cobrar determinado tributo, ou seja, com apenas um
provimento é resolvido o problema de um e automaticamente
de todos que estao unidos pela “origem comum”, pela “relagao
juridica tributaria base” (pretensao coletiva “strito sensu”)
eventualmente reconhecida como ilegal, bem como pode, se
assim deseja explicitar o autor coletivo, existir pleito genérico
objetivando a devolugdo de tudo que foi pago indevidamente
(pretensao individual homogénea - “an debeatur”). Apés, cada
contribuinte liquidara individualmente o seu crédito (o que
pode acontecer também pela via coletiva), atendidas as
especificidades de cada situagao.

5 - DA RELEVANCIA SociAL, DO INTERESSE PUBLICO -
INDISPONIBILIDADE:

Alguns doutrinadores possuem a tendéncia de afirmar que
a existéncia de interesses individuais homogéneos caracteriza
situagdo de “disponibilidade”, eis que eles seriam apenas a soma
de interesses individuais, tratados coletivamente para facilitar
a sua defesa.

Nao podemos com isso concordar por vérios aspectos, o
primeiro deles sendo a mera observacao das ocorréncia lesivas
de massa, que certamente induzirdo a uma conclusio diversa.

Com efeito, verifique-se um exemplo da irea do
consumidor, em que um condominio constituido por 10 pessoas
tenha sofrido problemas em decorréncia de erros no cémputo
das verbas custeadas individualmente. Um dos condéminos foi
cobrado indevidamente em R$ 50,00, relativamente ao gas
consumido, outro teve prejuizo de R$ 130,00 por que a verba
do condominio foi cobrada de maneira dupla, e assim
sucessivamente, cada lesado teve um dano particularizado, mas
todos unidos pela “origem comum” que, no caso, decorreu de
um erro verificado no computador da imobilidria. Nesta
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situagdo existiria “relevancia social” capaz de autorizar o
Ministério Piblico a2 empreender agoes objetivando solucionar
os problemas?

Uma outra situagao. Um condominio com 10.000 unidades
sofre o0 mesmo problema e a imobilidria alega que nada deve
ser corrigido. Neste caso existird “relevincia social” em fazer
a defesa coletiva?

Seguindo no raciocinio. No primeiro exemplo, caso a
imobilidria ndo queira solucionar o caso, no maximo serao
intentadas 10 agdes no juizado civel especial, o que ndo trard
maiores transtornos para a estrutura do Poder Judiciario.

Agora imaginemos no segundo exemplo 10.000 acdes
iguais ingressando ao mesmo tempo no mesmo juizado civel
especial. E possivel concluir que as duas hipéteses sdo iguais?

A anilise pode ser transferida para os interesses coletivos
“stricto sensu”.

Consideremos que um condominio de classe média,
constituido por 10 pessoas, teve problemas porque a
construtora para a qual sdo pagas as prestagdes mensais
reajustou os valores com base em indice ilegal. Tipico interesse
coletivo “stricto sensu”, dado que todos estio unidos por uma
relacao juridica-base, que é o contrato de empreitada, bem como
existe uma “origem comum”, representada pela conduta da
empresa no sentido de impor um indice de reajuste ilegal.
Existird “relevancia social” em tal situacao? Deverd o Ministério
Publico ou outros entes manter estrutura para a defesa de cada
problema de condominio ou de empreitada?

Consideremos agora um condominio de classe baixa com
10.000 unidades, em que aconteceu o mesmo problema. Neste
caso existird “relevincia social” autorizadora da intervencao
Ministerial? E em qualquer uma das hipéteses, existira interesse
publico?
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A relevancia social ou interesse publico, portanto, sdo os
elementos que tém o potencial para indicar a existéncia ou nao
de indisponibilidade e, na forma ja transcrita no item “1” deste
artigo, existem parametros objetivos para definir a presenga
ou nao destes elementos.

Artigo 82, paragrafo 1°, do CDC informa que o “interesse
social” pode ser evidenciado por trés caracteristicas:

- dimensao do dano - nos exemplos fornecidos, em uma
situagado apenas 10 pessoas sofreram problemas, enquanto
que na outra 10.000 unidades teriam sido prejudicadas.
Neste caso, nao podera ser autorizado que ingressem 10.000
agoes simultaneamente no Foro Central, quando apenas uma
seria necessaria para a resolugao do problema (“an
debeatur”), desta simples realidade emergindo a relevancia
social de proporcionar uma adequada prestagao
jurisdicional, nao somente para o caso relativo as 10.000
unidades, mas para todas as demais causas que ja tramitam
no Poder Judiciirio e seriam prejudicadas em seu andamento
pelo sabito acimulo de processos. Veja-se que os reflexos
de uma grande demanda nao sio apenas endoprocessuais,
mas panprocessuais ou extraprocessuais, consideragdes estas
necessarias para que as realidades possam ser entendidas
em toda a sua extensao.

Assim, o problema relativo aos 10 condéminos, na
hipétese dos individuais homogéneos, pode ser identificado
como “o mero somatdério de 10 interesses individuais”. No
problema atinente aos 10.000 condéminos, entretanto, os
individuais homogéneos serio identificados pelo “somatério
de 10.000 interesses individuais, acrescidos dos elementos
relevancia social e interesse piblico existentes na demanda
ou, em outras palavras, acrescidos da indisponibilidade”,
fazendo com que possa ser visualizado com facilidade que nio
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podem ser tratadas como iguais situagdes que sio evidente e
naturalmente diferentes. #’

Alias, sobre o grande interesse publico e relevancia social
existente na questio do desafogamento dos foros, merecem
transcri¢io os nimeros relativos aos processo que tramitaram
e tramitam no Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, situado
em Porto Alegre®:

“O nimero de agoes julgadas cresceu 38,68% em
comparagio com o ano anterior, aumentando de 61.687
para 85.548.

A procura pelo Judicidrio sofreu um acréscimo ainda
maior. A quantidade de processos distribufdos passou
de 89.054 em 1998 para 141.685 no ano passado. Um

incremento de 59,1%

A corte implantou 16 novas varas federais em 14 cidades
da Regido Sul para descentralizar a Justiga, agilizar os
julgamentos e facilitar o acesso da populagao ao
Judiciario.”

Este apenas um exemplo de que os foros judiciais estido
lotados de processo, sendo no minimo contraditério que nao
se reconhega a legitimidade de entes coletivos para a 6bvia
diminuigao de causas individuais com o mesmo objeto.

? Consuelo Yoshida comenta o assunto, dizendo o que segue: “No plano
processual, a relevancia social dos interesses em jogo a legitimar a atuagao
do 6rgio ministerial decorre das vantagens e conveniéncia da utilizagio
de uma 56 agao (coletiva) para a defesa de uma série de direitos e interesses
individuais, sem o risco de decisdes conflitantes sobre a mesma matéria,
atendendo, ademais, aos propésitos de ampliagao do acesso a justica com
desafogamento e agilizagao do Poder Judicidrio, para garantia da maior
efetividade da tutela jurisdicional .” (grifo nosso).(Ob. cit., p. 779)

% Jornal do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio, fevereiro de 2000.
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Retornando ao assunto dos exemplos antes declinados, o
mesmo acontecera relativamente aos interesses coletivos
“stricto sensu”. No primeiro deles os 10 condéminos
contratardo seu advogado para fazer o trabalho, enquanto no
segundo serd necessaria a intervengao de um ente coletivo,
podendo ser o Ministério Publico;

- caracteristicas do dano - sob este enfoque podemos
imaginar as mais variadas hipéteses de dano, como o
desmoronamento do edificio Palace II, no Rio de Janeiro, fato
que ficou famoso, do Bateau Mouche que matou dezenas de
pessoas na mesma cidade, o caso dos consércios fraudulentos
que vendiam .carros zero quildmetro por pregos irrisérios
valendo-se dos classificados dos jornais de grande circulagao
ou qualquer outra hipétese que possa ser imaginada na area
tributaria, evidenciadora de elementos que indiquem a
necessidade de uma resposta direta, ripida e eficaz nio sé dos
Poderes constituidos, mas, principalmente, dos érgaos de
defesa da cidadania;

- relevancia do bem juridico a ser protegido — aqui talvez
esteja um dos elementos de mais facil identificagdo no tratar as
questdes tributdrias, dado que nem sempre a contraprestagao
aos tributos pagos é fornecida pelo Estado a contento, deste
fato surgindo inimeros problemas sociais, como a sonegacao,
demandas para evitar o pagamento de impostos, etc, haja vista
que ja existe um ambiente — especialmente em paises
subdesenvolvidos — de insatisfagio relativo aos servicos de
responsabilidade dos entes piiblicos. Tal situagao fica, portanto,
ainda mais agravada quando novos e ilegais tributos sido
cobrados, exagao esta que atinge de maneira imediata a
cidadania e a dignidade dos jurisdicionados. ?°

® Novamente citamos Consuelo Yoshida: “A legitimidade ad causam ativa e o
interesse de agir do Ministério Publico na tutela jurisdicional coletiva dos
direitos individuais homogéneos decorre da relevancia social dos interesses
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Com isso, podemos concluir da seguinte forma:

a- nos interesses difusos sempre existira a indisponibilidade,
dado que é impossivel haver disposi¢do do interesse coletivo nessa
dimensido, tendo em vista que os lesados sdo pessoas
indeterminadas. Ora, se sio indeterminadas, como poderiam
elas se manifestar e, desta forma, dispor do objeto de eventual
processo;

b- nos interesses coletivos “stricto sensu” de um modo geral
poderé existir o requisito da indisponibilidade. Entretanto, em
algumas situagdes concretas como a demonstrada supra, tal nao
acontecera;

¢- nos interesses individuais homogéneos, da mesma forma,
eventualmente podera estar presente a indisponibilidade
autorizadora da atuagao do “Parquet”.® *' 32

malteriais envolvidos de forma mediata...: a tutela do Estado Democritico
de Direito em face da violagio em massa da ordem juridica (bem difuso), a
tutela da cidadania e da dignidade da pessoa humana em face da lesdo em
massa, individualmente experimentada e aferivel, do direito (difuso) 2
habitagao, transporte coletivo, educagao e ensino, saide, previdéncia e
assisténcia sociais.” (Ob. cit., p. 778 ¢ 779)

% Sobre o tema é o comentirio de Hugo Nigro Mazzilli: “No caso dos
interesses difusos, em vista da abrangéncia ou extensdo, nio ha negar,
estd o Ministério Publico sempre legitimado a sua defesa; mas, no caso de
interesses individuais homogéneos e até coletivos, a iniciativa do Ministério
Publico sé pode ocorrer quando haja conveniéncia social em sua atuagao.
Essa conveniéncia é aferida a partir de critérios como estes: a) a vista da
natureza do dano (saude, seguranga e educagio publicas); b) a vista da
dispersao dos lesados (a abrangéncia social do dano, sob o aspecto dos
sujeitos atingidos); c) a vista do interesse social no funcionamento de um
sistema econdémico, social ou juridico (previdéncia social, captagio de
poupancga popular, et.).”(grifos nossos) (O Inquérito Civil, Editora Saraiva,
Sao Paulo, 1999, p. 117)

* Raimundo Gomes de Barros segue a mesma orientagao: “Os interesses da
coletividade que defendidos judicialmente, seja pelo MP, seja por qualquer
dos demais legitimados, sio elevados a categoria de iter de ordem publica
e interesse social. Sao indisponiveis, exceto nos casos expressamente
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Estas caracteristicas da relevincia social, que nao sao
“numerus clausus” fizeram com que a doutrina, a partir da
andlise das “realidades” efetivamente existentes no caso
concreto, se posicionasse favoravelmente a legitimagao dos
entes coletivos. Exemplo disso é o comentério de Claudia Lima
Marques ** sobre o conceito de interesse social, e os comentarios
de Nelson Nery Jr3* e Teori Albino Zavaski®.

definidos pelo préprio CDC. (Revista de Direito do Consumidor, editora
RT, volume 8, Sao Paulo, outubro/dezembro de 1993, p. 164)

2 Antonio Gidi também aborda o assunto: “...os direitos individuais
homogéneos globalmente considerados sao indisponiveis pela comunidade
de vitimas. Disponivel é, apenas, cada um dos direitos isolada e
individualmente considerados, por parte do seu titular individual, e ndo
os direitos individuais homogéneos como um todo (coletivamente
considerados).

O préprio Ministério Publico, entretanto, deve permanecer atento para
nao promover ag¢bes coletivas que tutelem ‘interesses genuinamente
privados sem qualquer relevéncia social (...) sob pena de amesquinhamento
de relevancia institucional do Parquet’. Poder-se-ia mesmo dizer que, em
casos que tais, o MP ndo teria interesse de agir.

Isso é vilido, nio somente em relagio a defesa coletiva dos direitos
individuais homogéneos, como também em relagio a defesa coletiva dos
direitos supraindividuais, notadamente os coletivos. Para legitimar a atuagao
do MP ¢ preciso que haja ‘manifesto interesse social evidenciado pela
dimensio ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a
ser protegido”, para usar, analogicamente, as préprias palavras da lei (CDC,
art. 82, pardgrafo 1°.)”. (Revista de Direito do Consumidor, editora RT,
volume 14, Sao Paulo, abril/junho de 1995, pp. 63 e 64)

“A expressao ‘interesse social’ possui também uma outra finalidade
especifica no sistema do direito brasileiro e que merece ser mencionada.
Trata-se de uma antiga polémica brasileira sobre a legitimacgao para a defesa
dos interesses difusos.

A protegao juridica destes interesses de massa ou interesses
transindividuais, em um pais com tantas desigualdades econémicas e com
nfveis de formagéo tao diferenciados em sua populagio, s6 se tornaria
uma realidade com a modificagio das regras sobre o acesso 2 justi¢a e o
fim da passividade social frente aos abusos do poder econémico. Nesse
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Igualmente baseado na analise das situagdes concretas, assim
se posiciona Adroaldo Furtado Fabricio®®, sobre a
vulnerabilidade juridica, especificamente enfocando o
problema da dispersido e desorganizagio dos lesados:

sentido, a legitimagao para agir na defesa dos interesses foi concedida nao
s6 para associagdes da sociedade civil organizada, mas também para érgaos
estatais especificos (art. 82 do CDC).

Dentre os 6rgaos estatais destaca-se a participa¢io do Ministério Publico,
fiscal da lei e novo ‘Ombudsman’ do Mercado de Consumo brasileiro.
Neste sentido, a mengio do art. 1° do CDC da expressao ‘interesse social’,
pode facilitar a atuagao do Ministério Publico, pois o art. 127 da CF de
1988, autoriza a sua atuagiao ampla (administrativa e judicial) para: ‘a defesa
da ordem jurfdica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponfveis”. (Revista Direito do Consumidor, Editora RT,
Sao Paulo, volume 8, outubro/dezembro de 1993, pp. 46 e 47)

3“0 Ministério Publico tem legitimidade para a defesa dos direitos difusos
e coletivos (artigo 129, II1, CF). Quanto aos individuais homogéneos, a
legitimagao do Parquet para defendé-los esté nos artigos 127, caput e 129,
IX, ambos da CF e artigo 1° do CDC. Relativamente aos direitos individuais
“puros”, ou individuais em sentido estrito, nao homogéneos, nao ha razio
para o Ministério Pablico defendé-los em juizo.”(Ob. cit., Revista de Direito
do Consumidor, volume 1, Editora RT, Sao Paulo, 1992, p. 203)

3 %...a0 Ministério Pablico nio cabe, evidentemente, bater-se em defesa de
direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem comum,
possam ser classificados como homogéneos. Interesses individuais
homogéneos nao sio, necessariamente, interesses sociais. Entretanto,
quando tais interesses individuais homogéneos, mais que a soma de
situagdes particulares, possam ser qualificados como de interesse
comunitario, nos termos acima enunciados, nio ha divida de que o
Ministério Piblico estard legitimado a atuar. Identificada situagdo em que
interesses sociais desta natureza caregam de defesa, serd dever do
Ministério Pablico promové-la, utilizando-se, para tanto, dos instrumentos
processuais compativeis e apropriados.” (Revista de Informagao Legislativa
n° 117, p. 185)

% Revista de Direito do Consumidor, “As Novas Necessidades do Processo
Civil e os Poderes do Juiz”, editora RT, Sio Paulo, julho/setembro de
1993, pp. 31 e 32.
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“Nao se hi de esperar que a comunidade incontavel de
lesados, verbi gratia, pelo uso de um medicamento ou
alimento mal-formulado — como no caso da talidomida,
para usar-se um exemplo nem tio recente - venha a
manifestar por um a um de seus individuos componentes
a pretensio indenizatéria. Isso significaria, com efeito, a
inviabilizagao desta pelo menos para a imensa maioria da
dispersa e vaga coletividade interessada.

Essa é, de resto, apenas uma das faces do problema. Ha
mais, a imensa dificuldade de acesso individual dos
lesados, em regra pobres, humildes e desinformados, aos
érgaos jurisdicionais. E, mesmo para os que superem essas
limitagbes e cheguem a colocar a face do juiz a sua queixa,
resta a monumental e desanimadora diferenga de forgas,
meios € recursos que separa o litigante eventual do habitual.

ose

Considerados, pois, os contenciosos de massa, torna-se
imperioso — como principio € nio como exceg¢io — a
reconhecimento de legitimagdo aos chamados corpos
sociais intermedidrios. Af se haverdo de incluir os
sindicatos, associagdes, organismos de defesa de interesses
coletivos em geral. A legitimagdo do Ministério Piblico,
para muitos géneros, sera complemento indispensavel.

...0 que se pode observar é um crescendo de reforgo a
representatividade e Jegitimatio dos corpos intermediarios.
Aqui, como em tudo, a unido faz a forga. A associagio se
impo6e pelo nimero, é politicamente respeitada e
socialmente prestigiada; nao precisa temer as represilias e
discriminagées punitivas a que esta irremediavelmente
exposto o individuo. Isolado, este facilmente ser4
esmagado, e outro consolo nao tera senio o que lhe
reconheceu Pascal, como atributo de sua racionalidade: o
de saber que esti sendo esmagado. Somando forgas a seus
pares na organizagao coletiva que por todos postula em
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Juizo, ele a0 mesmo tempo se dilui e se agiganta: despido
de sua identidade individual, nada precisa temer; unido
seu débil regato a torrente dos interesses comuns, pode
igualar-se em poderio ao oponente.”

Ainda no que tange ao interesse de agir, importante trazer
a colagio os ensinamento de Hugo Nigro Mazzili*”:

“Se o autor da agio for o Ministério Piblico parece-me
que o interesse é presumido porque o Ministério
Pablico é, diante do artigo 1° da Lei Complementar 40/
81, encarregado de defender perante o Judicidrio os
interesses indisponfveis da sociedade. Ora, se a Lei o
considera defensor de interesses transindividuais,
assim porque a Lei lhe d4 legitimagao para defender os
interesses difusos, deve-se-lhe presumir que tenha
legitimo interesse para tal fim.”

Nessa mesma linha, Rodolfo de Camargo Mancuso*®cita
Milaré, Camargo Ferraz e Nery Junior, os quais invocam
Francesco Carnelluti, nos seguintes termos:

“No que pertine ao Ministério Pablico, entende o mestre
que o interesse processual deriva do poder
(legitimidade) que o legislador lhe outorgou para o
exercicio da agao civil. Em outras palavras, o interesse
estd pressuposto (/n re ipsa) na prépria outorga da
legitimacao: foi ele identificado previamente pelo
proéprio legislador, o qual, por isso mesmo, conferiu a
legitimacgao.”

3 Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, volume 19, pp. 42 e 43.
** A Ac¢do Civil Pidblica, Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 35.
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Estes ensinamentos servem para QUALQUER situagao
concreta, em que esteja presente a ‘‘origem comum”, a
relevancia social, em suma, a indisponibilidade, o que acontece
principalmente nas relagées juridicas tributdrias de massa, sabido
que eventualmente o Estado exacerba em suas condutas e abusa
do seu poder em detrimento dos vulneraveis contribuintes.

5- ALGUMAS DECISOES DA JURISPRUDENCIA:

Expressamente reconhecendo a legitimidade do Ministério
Piblico para a protecao de interesses individuais homogéneos
sao os termos do acérdao do Superior Tribunal de Justiga,
exarado no Recurso Especial n® 49.272-6/RS:

«

O artigo 21 da Lei n® 7.347, de 1985( inserido pelo artigo
117 da Lei n° 8.078/90) estendeu, de forma expressa, o
alcance da agdo civil publica a defesa dos interesses e
‘direitos individuais homogéneos’, legitimando o
Ministério Publico, extraordinariamente e como
substituto processual, para exercitid-la (artigo 81,
paréagrafo unico, I, da Let n® 8.078/90)...”

Merece transcrigao, igualmente, a ementa do acérdao
exarado no Recurso Extraordinario n® 163231 - 3, de Sao Paulo,
Relator Ministro Mauricio Corréa, Recorrente Ministério
Publico de Sao Paulo:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DOS
INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGENEOS.
MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE
POSTULATORIA DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS
EM JUizO.
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2.Por isso mesmo detém o Ministério Pablico capacidade
postularia, ndo s6 para a abertura de inquérito civil, , da
agdo penal publica e da agio civil publica para a prote¢io
do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos ( CF, art.
129, 1 e III).

4. Direitos ou interesses homogéneos sao os que tém a
mesma origem comum ( art. 81, III, 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 estdo 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, nao
se classificam como direitos individuais para o fim de
ser vedada a sua defesa em agao civil publica, porque
sua concepgao finalistica destina-se a protegio desses
grupos, categorias ou classe de pessoas.

5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas
ou ilegais, podem ser impugnadas por via de agao civil
publica, a requerimento do Orgio do Ministério Publico,
pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem
comum, sao subespécies de interesses coletivos,
tutelados pelo Estado por esse meio processual como
dispée o artigo 129, inciso III, da Constituigio Federal.

5.1. Cuidando-se de tema ligado a educagido, amparada
constitucionalmente como dever do Estado e obrigagio
de todos ( CF, art. 205), estd o Ministério Publico
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investido da capacidade postulatéria, patente a
legitimidade ad causam, quando o bem que se busca
resguardar se insere na 6rbita dos interesses coletivos,
em segmento de extrema delicadeza e de conteido
social tal que, acima de tudo, recomenda-se a obrigagao
estatal.

Recurso extraordinirio conhecido e provido para,
afastada a alegada ilegitimidade do Ministério Piblico,
com vistas 3 defesa dos interesses da coletividade,
determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem,
para prosseguir no julgamento da agao.

...acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em sessio plendria, na conformidade da ata do
Julgamento e das notas taquigrificas, por unanimidade
de votos, conhecer do recurso e lhe dar provimento.”

Novamente do Superior Tribunal de Justiga:

“PROCESSUAL CIVIL. Acao Civil Publica. Direitos e
interesses individuais homogéneos. Ministério Publico.
Legitimidade. Recurso especial.

Ementa: 1. Ha certos direitos e interesses individuais
homogéneos que, quando visualizados em seu conjunto,
de forma coletiva e impessoal, passam a representar
mais que a2 soma de interesses dos respectivos titulares,
mas verdadeiros interesses soctais, sendo cabivel sua
protegdo pela agdo civil puablica.

2. E o Ministério Puablico ente legitimado a postular, via
agao civil piiblica, a protegao do direito ao salario minimo
dos servidores municipais, tendo em vista sua relevancia
social, o niimero de pessoas que envolvem e ja economia
processual.
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3. Recurso conhecido e provido.” (Resp 96.002.9908-01/
SE - 5* T. - ST] - j. 24.11.1998 - Rel. Min. Edson
Vidigal.??)

Especificamente tratando de questdes tributdrias, o
Superior Tribunal de Justi¢a assim se posicionou:

“ACAO CIVIL PUBLICA - Taxa de iluminagio publica
indevidamente cobrada pelo Municipio - Instituigao de
tal verba por Lei Municipal editada anteriormente a
Constituicdo Estadual que impossibilita a agao direta de
insconstitucionalidade - Interesse que visualizado em seu
conjunto transcende a esfera puramente individual -
Caracterizagado de interesse individual homogéneo -
Legitimagao do Ministério Publico para propor agao civil
publica, como substituto processual — Inteligéncia do art. 21
da Lei n® 7.347/85 c/c art. 117 da Lei 8.078/90.

Emenda oficial: A Lei n® 7.347 de 1985, é de natureza
essencialmente processual, limitando-se a disciplinar o
procedimento da agdo coletiva e nao se entremostra
incompativel com qualquer norma inserida no Titulo Il
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90).

2

E PRINCIPIO DE HERMENEUTICA QUE, QUANDO UMA LEI FAZ REMISSAO A
DISPOSITIVOS DE OUTRA LEI DE MESMA HIERARQUIA, ESTES SE INCLUEM NA COMPREENSAO
DAQUELA, PASSANDO A CONSTITUIR PARTE INTEGRANTE DO SEU CONTEXTO.

O artigo 21 da Lei 7.347, de 1985 (inserido pelo art. 117
da Lei 8.078/90) estendeu, de forma expressa, o alcance
da agao civil pablica 2 defesa dos interesses e ‘direitos
individuais homogéneos’, legitimando o Ministério
Publico, extrordinariamente e como substituto
processual, para exercita-la (art. 81, paragrafo tnico, 111
da Lei 8.078/90).

% Revista de Direito do Consumidor, volume 32, Editora RT, Sio Paulo,
outubro/dezembro. de 1999.
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Os interesses individuais, ‘in casu’ (suspensao do indevido
pagamento de taxa de iluminagio) embora pertinentes a
pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto em forma
coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses
puramente individuais e passam a constituir interesses da
coletividade como um todo, impondo-se a protegio por via de
um instrumento processual dnico e de eficicia imediata — a
‘agao coletiva’.

O incabimento da agio direta de declaragiao de
inconstitucionalidade, eis que, as leis municipais 25/77
e 272/85 sao anteriores a Constituigao do Estado, justifica
também, o uso da agdo civil pablica para evitar as
inumeréveis demandas judiciais (economia processual)
e evitar decisbes incongruentes sobre idénticas
questdes juridicas.

Recurso conhecido e provido para afastar a
inadequagao, no caso da agio civil publica e determinar
a baixa do autos ao Tribunal de origem para o julgamento
do mérito da causa. Decisao unanime.” (Resp N° 49.272-
6- RS — 12 Turma — j. 21.9.94 - Rel. Demécrito Reinaldo
- DJU 17.10.94%).

Desta forma, nos parece mais acertado o posicionamento
que amplhia a legitimagao do Ministério Pablico, considerada a
REALIDADE DA VIDA HUMANA, pois, no minimo é uma
orientagdo mais atil 4 concretizagio das fungdes sociais do
direito*', sendo para a configuragio da justica material.

** Livro de Teses do 12° Congresso Nacional do Ministério Pablico, TOMO
IT1, Fortaleza, 1998, p. 786 e 787.

" Paulo Valério Dal Pai Moraes, O Principio da Vulnerabilidade no Contrato,
na Publicidade e nas Demais Praticas Comerciais, Editora Sintese, Porto
Alegre, 1999, pp. 45 e seguintes.
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Ademais, a restri¢io a legitimidade do “Parquet” para a
defesa de lesdes decorrentes do relacionamento tributario
infringiria o artigo 5°, inciso XXXV, da CF, o qual é assim escrito:

“A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesao
ou ameaga a direito”.

Tal aconteceria, posto que as pequenas lesdes tributérias
ou a vulnerabilidade juridica como um todo, impediriam que
fossem apreciadas as questdes de massa.

Infringiria, ainda, o artigo 83 do CDC, o qual permite a
utilizagio de “todas as espécies de agbes” para a defesa dos
direitos e interesses protegidos neste Cédigo”, artigo este que
deve ser combinado com o artigo 117 do CDC, que estende a
previsio para qualquer outro interesse coletivo, na forma ja
vista.

Em sintese, se o Ministério Pablico ficar impedido de
realizar a sua precipua obrigagao constitucional, certamente
proliferariao os litigios individuais e serd diminuido o poder
de protecdo coletiva dos contribuintes e da coletividade em
geral.

Assim, desenvolvendo um raciocinio de facil previsio - ja
que tal processo psicolégico é natural e possui légica -, relevada
a realidade legal e as decisbes jurisprudenciais apontadas,
sabedores os agentes publico que, se nao ajustarem suas condutas
fiscais, sofrerdao a atuag¢io do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio, aumentaré o poder de “barganha” dos contribuintes
individualmente considerados, pois estes terdo possibilidade
de opinar e de nio concordar com determinadas priticas
ilegais. Atinge-se, desta forma, a concretizacio de trés principios
vélidos para as relagées de consumo, mas igualmente tteis para
as relagdes tributdrias, quais sejam a harmonia do
relacionamento tributario entre fisco e contribuinte, a repressao
eficiente aos abusos e o respeito a natural vulnerabilidade dos
contribuintes.
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6- CONCLUSOES:

6.1- Por expressa determinagiao do artigo 117 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, todo o Titulo I1I da Lei Consumerista,
ou seja, do artigo 81 até o artigo 104, se aplica as questdes
abrangidas pela Lei da Acao Civil Piblica, dentre elas as questdes
tributarias;

6.2- Sio fungoes do Ministério Piblico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Assim, nio outorgar legitimidade ao
“Parquet” para a defesa de interesses de massa de contribuintes
ofende as normas dos artigos 127 e 129 da Constituigao Federal;

6.3- O principio da vulnerabilidade fo1 positivado no artigo
4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas, por ter
substancia, contetido de direito material, é aplicavel a qualquer
tipo de questio em que estejam presentes os requisitos de
vulneragao do mais fraco, inclusive em questdes tributérias;

6.4- As abordagens realizadas no item “2” deste trabalho,
relativas a vulnerabilidade do consumidor sao integralmente
validas para os relacionamentos tributirios de massa, dado que
em ambas situagées o que é discutido é a concretizagiao do
principio da igualdade (igualar por intermédio da intervengao
legal os naturalmente desiguais), independendo da matéria que
esteja sendo analisada;

6.5- Devido a densidade axiolégica do principio da
igualdade, é fundamental a aplicagdo do principio da
vulnerabilidade e das demais regras de interesse social para a
concretizagdo daquele principio do ordenamento juridico;

6.6- Existe intima ligagao entre a questao consumerista e a
tributdria, nao sé pela via processual, mas pela via do direito
material, haja vista que muitos dos tributos sio repassados aos
consumidores por intermédio dos mecanismos de composi¢ao
do prego final, fazendo com que aqueles “paguem a conta”;
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6.7- O Cédigo de Defesa do Consumidor pode ser aplicado
analogicamente as questoes tributarias, tendo em vista a
necessidade de concretizagao dos principios da igualdade, da
vulnerabilidade, da defesa do consumidor, da repressao eficiente
aos abusos e da harmonia do relacionamento tributirio;

6.8- O principio da vulnerabilidade subdivide-se em pelo
menos 6 perspectivas, sendo que a vulnerabilidade juridica é
plenamente identificada nos relacionamentos tributarios de
massa;

6.9- Vulnerabilidade juridica é a possibilidade de o
contribuinte ser maculado, ofendido, melindrado nos seus
direitos basicos, considerada a sua dificuldade de, i1soladamente,
defender-se do fisco na esfera administrativa e judicial;

6.10- Na grande maioria das questées tributarias de massa
o contribuinte caracteriza-se como litigante eventual, dai
surgindo desigualdade que precisa ser debelada pela Lei de
relevancia social;

6.10- A vulnerabilidade juridica dos contribuintes é
agravada pelo fato de inexistirem associagbes capazes de
organizar, congregar, unir lesados, diversamente do que acontece
em outras areas, como a ambiental, consumerista, etc;

6.11- Nio existe possibilidade, na prética, de o contribuinte
se contrapor individualmente a aumentos de IPTU, taxas de
iluminagao publica, taxas de lixo ilegais, etc, dado que nido tem
legitimidade para intentar agdes civis publicas;

6.12- O acesso a justiga fica limitado com a adogao da tese
da ilegitimidade do Ministério Publico, principalmente
considerando que o Promotor de Justiga estd em todas as
Comarcas. Ou seja, ja existe estrutura na organizagao judicidria
brasileira para resolver o grave problema das lesées fiscais de
massa e ela ficaria ociosa injustificadamente;

6.13- A pequena monta de algumas lesées fiscais de massa
impede que o contribuinte demande, ficando estes prejuizos
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individualizados indevidamente. Considerada a questdo no
ambito coletivo, grandes somas de dinheiro acabam por ser
expropriadas ilegalmente dos cidadaos, devidos a concretizagio
da dificuldade de acesso ao poder judiciario;

6.14- Nao existem juizados especiais de pequenas causas
tributarias, o que impede o acesso dos contribuintes individuais
vulneréveis;

6.15- Com apenas uma agao coletiva sio evitadas milhares
de agées individuais de conhecimento sobre a mesma coisa,
economizando-se dinheiro da estrutura estatal, dos
contribuintes e oportunizando que outras questdes que nao
podem ser reunidas coletivamente sejam julgadas com maior
rapidez e efetividade;

6.16- O respaldo do Poder Judiciario as agoes do Ministério
Publico promovera a diminuigdo das ag¢oes individuais e coletivas
em juizo, dado que os entes publicos, apds reiteradas decisoes
em favor do “Parquet”, preferirao resolver as questoes tributarias
no ambito administrativo do inquérito civil, por intermédio do
compromisso de ajustamento (Lein.®7.347/85, art. 5°, paragrafo
6°). Assim, se atende ao interesse publico e a tio reclamada
efetividade das instituigdes;

6.17- A produgao massificada de bens e servigos e o aumento
da populagao passaram a demandar servigos ao Estado, o qual
se vale dos tributos para cumprir suas obrigagdes. Assim,
massificaram-se as relagées tributirias, sendo imprescindivel que
o direito processual civil se compatibilize com estas novas
realidades, sob pena de ser considerado obsoleto e in6cuo;

6.18- Os interesses existentes em questdes tributérias se
caracterizam, de um modo geral, por serem coletivos “stricto
sensu”, tendo em vista a existéncia de uma relagao juridica base,
pessoas determinadas, transindividualidade e indivisibilidade
do objeto;
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6.19- O que define se o interesse é difuso, coletivo “stricto
sensu” ou individual homogéneo é o pedido e a causa de pedir,
sendo que nos individuais homogéneos o pedido é sempre de
condenagio genérica (art. 95 do CDC);

6.20- A “origem comum” caracterizadora dos interesses
individuais homogéneos tanto pode se configurar ou estar
presente em situagées em que os lesados estejam unidos por
circunstancias faticas (pretensdo difusa), como em ocasides em
que eles estejam unidos por circunstincias juridicas (pretensao
coletiva “stricto sensu”);

6.21- Uma mesma “origem comum” pode reunir
simultaneamente interesses difusos, coletivos “stricto sensu” e
individuais homogéneos, tudo depende do pedido e da causa
de pedir;

6.22- Entendemos que inexiste motivo para atribuir
legitimidade ao Ministério Piblico para a defesa de interesse
individuais homogéneos ou coletivos “stricto sensu” advindos de
problemas atinentes a mensalidades escolares e nao atribuir a
mesma legitimidade para a defesa de interesses individuais
homogéneos e coletivos “stricto sensu” lesados em questoes
tributdrias, dado que o indicador da necessidade de atuagao via
agdo coletiva é o requisito “origem comum”, existente em ambas
situagoes, e que independe do tipo de matéria tratada,
considerado o seu cunho processual;

6.23- O Ministério Pablico sempre possui legitimidade para
a defesa de interesse difusos, sendo que no tocante aos interesses
coletivos “stricto sensu” e individuais homogéneos sé terd
legitimidade ativa quando presente o requisito da
indisponibilidade, representado, no caso concreto, pelo interesse
publico e pela relevancia social;

6.24- Alguns dos critérios identificadores da relevancia
social estdo no artigo 82, paragrafo 1°, do CDC, sendo eles a
dimensio do dano, as caracteristicas do dano e a releviancia do
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bem juridico a ser protegido. Além desses, a relevancia social e o
interesse publico emergem da necessidade de permitir um fécil
acesso 2 justi¢a, do desafogamento dos foros e da necessidade de
economia processual, a fim de que a justiga ndo precise se
manifestar virias vezes sobre a mesma ,questio, fornecendo um
servigo publico agil, rapido e 1itil a sociedade;

6.25- O Ministério Piblico possui legitimidade para a defesa
das questdes tributdrias que evidenciem interesse publico ou
releviancia social, portanto, que contenham o requisito da
indisponibilidade.
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