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RESUMO

Os direitos fundamentais tributdrios atuam como barreira de
protecio ao arbitrio estatal, impondo limites a sua atuacdo
tributante, e dignificando os sujeitos passivos da relacio
juridico-tributdria. Tendo em vista o carater fundamental
desses direitos, e sua natureza individual homogénea, deveriam
ser resguardados aos contribuintes meios de acesso coletivo
ao Judiciario para a tutela desses direitos, o que traria maior
efetividade a jurisdicdo. A acio civil publica, disciplinada pela

Lei 7347/85 ¢ uma das formas de defesa dos direitos difusos,
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coletivos e individuais homogéneos possibilitada aos lesados
por acdes ou omissdes, publicas ou privadas, que ultrapassam
a dimensio da esfera individual. Ou seja, esse instrumento
processual permite a tutela daqueles atos que atentam contra
o pleno exercicio de direitos transindividuais. No entanto, a
Medida Provisoria 2180-35, de 2001, acrescentou o paragrafo
Unico no artigo 1° da mencionada lei, aduzindo que nio sera
cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam
tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados. Essa medida provisoria ¢ maculada por nitida
inconstitucionalidade, e serve tio somente para limitar o acesso
ajustica daqueles que se viram prejudicados pelo arbitrio estatal
em sua 4nsia arrecadatéria. Com isso em mente, o presente artigo
tem por escopo analisar a possibilidade do instituto da acio civil
publica em matéria tributaria como forma de acesso 4 justica e
de defesa dos direitos fundamentais dos contribuintes que sao
lesados coletivamente pelo Estado.

Palavras chave: Acio Civil Publica. Direitos fundamentais dos
contribuintes. Acesso a justica. Direito tributario.

INTRODUCAO

A problemaitica principal do presente trabalho se pauta na discussio acerca
da possibilidade de existéncia de acdo civil publica para a tutela dos direitos dos
contribuintes, defendendo-se, especialmente, a legitimidade do Ministério Publico
para tanto, apesar de proibicio legal e entendimento majoritario jurisprudencial
nesse sentido. Serdo expostos argumentos no sentido de demonstrar como essa
proibicio se mostra ilogica em relacio ao sistema de protecio as demandas cole-
tivas, ja que tem por base norma inconstitucional, qual seja, a Medida Provisoria
2180-35, de 2001, que aduz nio ser cabivel acio civil publica para veicular preten-
soes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados.

A importincia de enfrentar esse paradigma, de tentar quebri-lo, ¢ de-
corrente do fato dele implicar na limitacao do acesso a justica que essa norma
introduz a uma classe determinada de sujeitos, quais sejam, os contribuintes.

Os ganhos trazidos por essa discussio para a sociedade ou para a comu-
nidade académica sio a exposicio de um ponto de vista mais justo aos direitos
daqueles que tem o acesso a justica mitigado.

O objetivo central da presente pesquisa é o de demonstrar que uma
eficaz via de acesso coletivo ao Judicidrio tem sido limitada desarrazoada-

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 13, n. 17, p.132-156, jan./dez. 2015 e 133



Deborah Moretti | Yvete Flavio da Costa

mente, ji que calcada numa normatizacio de cunho inconstitucional. Ou
seja, que a protecido judicial aos direitos fundamentais dos contribuintes, de
forma coletiva, foi mitigada por uma Medida Provisoria inconstitucional, e
que apesar de atentatdria e limitativa do acesso a justica, é corroborada pelo
entendimento jurisprudencial.

Os objetivos especificos sio os de analisar, de forma pormenorizada
sucinta, os direitos fundamentais dos contribuintes contidos na Constituicao
Federal; contextualizar a tutela desses direitos para a existéncia de uma tributa-
cdo justa; debater acerca de como a violacdo a esses direitos ultrapassam a esfera
meramente individual, face & natureza da obrigacio tributaria, que atinge todos
aqueles que se encaixam na descricio normativa da hipotese de incidéncia;
discutir sobre a possibilidade de existéncia de aciao civil publica para defesa
desses direitos, face a natureza deles, apesar de dispositivo legal e entendimento
jurisprudencial contririos; expor o entendimento majoritario da doutrina que
entende ser possivel o uso da acdo civil publica para a defesa desses valores fun-
damentais; analisar como essa limitacio ao uso da ACP configura limitacio do
acesso A justica para os contribuintes que sofreram violacdes em sua esfera de
direitos; discutir a inconstitucionalidade da Medida Proviséria 2180-35, de 2001,
que inseriu o paragrafo inico no artigo 1° da Lei 7347/85; discutir a importincia
do processo coletivo na efetivacio do direito do acesso a justica;

Justifica-se, assim, a escolha do tema, pela importincia da efetivacio e
observéncia dos direitos dos contribuintes para uma tributacio justa, devendo
entio a sistemadtica jurisdicional proporcionar todos os meio possiveis para a
tutela desses direitos, garantindo o real acesso a justica para os contribuintes.

A garantia da cientificidade da pesquisa estd diretamente relacionada a
determinacio dos métodos de estudos, assim como dos materiais que serviram
de marco tedrico para a realizacio do trabalho de investigacio. Neste ponto, se-
rdo expostos os principais métodos e materiais que irdo ser utilizados no estudo
tedrico em voga, sem prejuizo outros que porventura venham a ser utilizados ao
longo do desenvolvimento da pesquisa.

Tendo em vista o carater tedrico da pesquisa a ser realizada, o material pre-
ponderantemente utilizado serd o bibliogréfico. Assim, ao longo do desenvolvimen-
to da pesquisa, foram utilizados livros que enfoquem os aspectos tedricos do tema.

Por se tratar de pesquisa de assunto que nio ¢ pacifico, ji que a doutrina
majoritdria entende pela possibilidade da acdo civil publica ser utilizada para
defender os direitos dos contribuintes, enquanto os tribunais refutam essa tese,
foram utilizados livros que tratem do assunto, e que exponham os argumentos a
favor, como os contrdrios, que foram expostos ao longo do trabalho. Teve também
amplo espaco no trabalho a utilizacio de artigos cientificos que também debatam
o aqui em voga, face a interdisciplinariedade do tema em estudo.

Ademais, face a interdisciplinaridade do assunto, nio foram somente utili-
zados materiais que tratem acerca do direito tributdrio tio somente, se pautando
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a pesquisa no estudo do direito processual individual e coletivo, além do direito
constitucional, nos temas atinentes ao aqui em andlise.

De forma a possibilitar o aprofundamento tematico do assunto, pretende-
-se empregar os métodos logico-dedutivo, ja que a pesquisa tera por base a com-
paracido dos diferentes entendimentos sobre o tema, de forma a demonstrar qual
seria o mais benéfico ao contribuinte.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES

Os direitos fundamentais, em virtude de sua natureza atinente a condi-
cdo humana, sdo valores universais, antecedendo até mesmo, todas as formas
de organizacio politica. Por conta disso, sua protecio nio se esgota na acio do
Estado. Sao universais e absolutos, pois sio determinados pela razio, a partir de
principios como a liberdade e a dignidade de todo ser humano, ou seja, devem
ter observancia garantida a todos, sem quaisquer distincoes.

Em virtude dessa premissa, os direitos fundamentais formam o cerne
mais valioso dentre os direitos previstos, pois tutelam valores que, estando
umbilicalmente ligados a protecio individual, se relacionam diretamente
a vida, a liberdade, a igualdade, com todos os desdobramentos atinentes a
essa protecao.

Bonavides acredita que os direitos fundamentais sio os do ser humano
que as Constituicoes positivaram, recebendo nivel mais elevado de garantias ou
seguranca. Cada Estado, pois, tem seus direitos fundamentais especificos. O autor
ainda acrescenta que os direitos fundamentais estdo vinculados aos valores de
liberdade e dignidade humana, levando-nos, assim, ao “significado de universa-
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lidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”.

Dentre os direitos fundamentais, ou seja, aqueles inerentes a condicio
de pessoa humana, se encontram os direitos e garantias dos contribuintes. Esses
direitos atuam como barreira de protecio ao arbitrio estatal, impondo limites
a sua atuacio tributante, e dignificando os sujeitos passivos da relacio juridico-
-tributéria.

Em virtude da existéncia dessas garantias institucionais, a Administracio
Tributdria, assim como os legisladores, seja na esfera federal, estadual ou munici-
pal, ao fazerem uso de suas competéncias tributarias, estio obrigados a respeitar
os direitos e garantias individuais, de forma que o contribuinte tenha o direito
de, ainda que tributado pela pessoa politica competente, ter respeitado seus
direitos ptblicos subjetivos, constitucionalmente garantidos.”

A interpretacio e implementacio dos direitos fundamentais estariam, em
geral, a cargo dos sistemas politicos nacionais.” Ou seja, a protecio e promocio
dos direitos fundamentais no foro doméstico deveria se dar como resultado da
atividade do Estado social e democratico de direito.
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Ademais, a protecio dos direitos fundamentais pelo Estado seria decorréncia
do pacto constitucional, pois eles sio a expressio daquelas condicoes essenciais para o
funcionamento de um Estado democrético de direito. Seriam, assim, fundamentais,
no sentido de que, a violacio daquelas seria, por si mesma, sinal da auséncia estatal?,
j& que os estados sdo os atores determinantes na efetivacio ou nio dos direitos hu-
manos. Ou seja, a efetividade dos direitos humanos ¢ dependente de vontade estatal
nesse sentido, e da auséncia de violacio destes pelos detentores do poder.

A Ordem politica é atribuida a responsabilidade de reconhecer/proteger/
promover os direitos fundamentais. Percebe-se que essa protecio ¢ decorrente de
um procedimento continuo, ou seja, nio basta apenas reconhecer esses direitos,
mas deve-se também proteger e promover a sua real efetivacio, ja que a auséncia
dela pode dar origem a graves violacoes.

Para tornar efetivos os direitos fundamentais, o Estado ¢ sempre chamado
a agir de alguma forma. Nio existe uma suposicio de que seja possivel assegurar
direitos humanos sem algum tipo de institucionalizacio que passe pelos meca-
nismos conhecidos do Estado.’

As previsdes constitucionais conferem unidade ao sistema juridico e o
direito processual assegura o exercicio das funcdes estatais, conferindo efetividade
as garantias constitucionais. O acesso a justica, enquanto garantia constitucional,
implica no atendimento processual dos cidaddos em juizo, e esse atendimento ¢
fulcrado na protecdo aos direitos fundamentais. Nao hd como afastar o seu en-
tendimento da ideia de Constituicdo. A Constituicio Federal Brasileira de 1988,
entre todas, foi a que mais se preocupou com a defesa dos cidadaos em juizo, tanto
individualmente como de forma coletiva, estabelecendo principios fundamentais
para um processo justo (considerado aqui como aquele que pretende assegurar o
bem da vida a quem de direito, utilizando-se dos mecanismos mais adequados).
Neste sentido, o acesso a justica ndo deve ser, tio somente, quantitativo, mas
qualitativo, ndo podendo afastar-se das regras constitucionais, cuja maior funcio
¢ proteger as garantias dos cidadios, coletiva e individualmente.®

O conjunto de direitos e garantias dos individuos diante da instituicio,
arrecadacio e fiscalizacio de tributos é constitucionalmente estabelecido e forma
o que a doutrina denomina de “estatuto do contribuinte”. O estatuto do contri-
buinte exige que a tributacio, livre de qualquer arbitrariedade, realize a ideia de
Estado de Direito. As varias possibilidades de atuacio da Fazenda Publica ha de
corresponder a garantia dos direitos individuais fundamentais de cada contri-
buinte. Quanto mais gravosa a intervencio tributaria, tanto mais cuidadosamente
devera ser protegida a esfera de interesses dos individuos.’

Os direitos fundamentais tributdrios vem positivados, na Constituicio
Federal, a partir do artigo 150, sem excluir aqueles previstos no artigo 5°. Eles
estdo previstos como limitacoes constitucionais ao poder de tributar.

No Brasil, o reconhecimento em carater especifico dos direitos dos con-
tribuintes como fundamentais possui algumas peculiaridades. Primeiramente,
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dada a previsao do principio da legalidade e da anterioridade entre os direitos
individuais na Constituicio de 1967, com a Emenda de 1969 (art. 153, § 29)
que, como norte de interpretacdo histérica, revela uma orientacio do sistema
positivo que, face ao nivel ampliado de protecio da Constituicio vigente, ndo
tenderia a enfraquecer, mas sim em consolidar e ampliar o teor de seguranca
juridica para as relacoes tributdrias entre Estado e contribuintes. Em segundo
lugar, pela forca emanada de decisio paradigmatica do Supremo Tribunal Fede-
ral que enquadrou o principio da anterioridade dentro da categoria dos direitos
fundamentais (ADI n° 939-7), justificando a inclusio no art. 5°, § 2°, com ofensa
ao art. 60, § 4°, todos da Constituicio Federal, o que importa na utilizacio do
conceito de direitos fundamentais no sentido material, ou seja, de uma concep-
cio que reconhece como fundamentais direitos constantes em outros pontos da
Constituicdo, para além do rol do art. 5.8

Como decorréncia de um conceito material de direitos fundamentais,
os direitos dos contribuintes constantes do lado de fora do catilogo (arts. 150
a 152, da CF), por forca da cldusula de abertura contida no § 2¢ do art. 5°, que
nao exclui outros direitos decorrentes do regime e dos principios adotados, pas-
sam a integrar a categoria dos direitos fundamentais. Assim, defendemos uma
classificacao dos direitos fundamentais dos contribuintes embasada no art. 5°
da Constituicdo Federal que ressalta como objeto de protecio o direito a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade’.De forma a contextualizar-se o objeto
de estudo aqui investigado, passa-se a andlise sucinta de cada um dos direitos
fundamentais tributarios.

1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade na esfera tributdria vem previsto no artigo 150,
I da Norma Fundamental, e proibe que seja exigido ou aumentado tributo sem
lei que assim o estabeleca. Esse dogma fundamental também vem previsto no
artigo 97 do Codigo Tributario Nacional'® e significa pressuposto de observincia
obrigatdria, tanto pelo legislador positivo, como pelo ente que realiza a arrecada-
cio e fiscalizacdo do tributo. Decorréncia direta desse principio, é a existéncia do
postulado da tipicidade cerrada. Em virtude dele, todos os aspectos de incidéncia
tributaria (regra matriz) devem estar descritas na lei de forma determinada ou
determinavel, de forma a conferir seguranca juridica na tributacio.

A regra matriz de incidéncia é composta pelo aspecto material, aspecto
espacial, aspecto temporal, aspecto pessoal e aspecto quantitativo. O aspecto
material consiste na descricdo legal do fato tipico tributério, e ¢ consubstancia-
da pela previsao, na lei do verbo e complemento que identifica a conduta a ser
tributada. O aspecto espacial consiste no local de ocorréncia do fato gerador,
e é importante para a defini¢io da competéncia tributaria, da capacidade ativa
tributéria, e do domicilio tributario, quando este nio ¢ eleito pelo contribuinte.
Ja o aspecto temporal configura o momento da ocorréncia do fato gerador. O
aspecto pessoal define quem sera colocado no polo passivo da relacio juridico
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tributéria, ou seja, quem sofrerd a constricio patrimonial decorrente da obrigacio
tributaria. Por fim, o aspecto quantitativo determina o valor que serd destinado
aos cofres publicos, e consiste na aliquota e na base de calculo.

Cabe ressaltar que os aspectos material, espacial e temporal sio antece-
dentes normativos, ou seja, apesar de, necessariamente, deverem vir previstos
em lei, sua existéncia ndo é dependente da configuracio do fato gerador. J4 os
aspectos pessoal e quantitativo, dependem da ocorréncia do fato gerador para
sua determinacio, consubstanciando o consequente normativo.

1.2 Principio da isonomia

O principio fundamental da isonomia vem previsto no artigo 150, II da
Constituicio Federal, e ¢ corolario da igualdade prevista no artigo 5° do referido
diploma, e impde que é é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacio equivalente, proibida qualquer distincio em razio de ocupacio
profissional ou funcio por eles exercida, independentemente da denominacio
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

1.3 Principio da irretroatividade tributéria

O principio da irretroatividade tributaria, previsto no artigo 150, III, a, da
Constituicio Federal comina que a lei a ser aplicada ¢ aquela vigente a época do
fato gerador. O paragrafo 1° do artigo 144 do Codigo Tributario. Assim, quan-
do ocorre violacdo desse artigo que ndo se encontre configurada nas excecoes
previstas legalmente, restara configurada conduta arbitraria por parte do ente
estatal competente para a instituicio do tributo, ensejando a reparacio juridica
ou administrativa. !!

1.4 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, previsto no paragrafo 1° do artigo
145 da Constituicdo Federal aduz que sempre que possivel, os impostos terdo ca-
rater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
Assim, o critério da seletividade é uma das técnicas de tributacio expressamente
previstas na CF/88 para a concretizacio do principio da capacidade contribu-
tiva. Qutro instrumento para a consecucio desse principio é a progressividade
tributaria, por meio do qual, a partir do momento em que ocorre o aumento da
base de cilculo de um determinado tributo, ocorre o aumento na aliquota deste.

1.5 Principio da proibicio ao confisco

Como outra garantia fundamental disposta ao contribuinte, encontra-se
o principio da proibicao do confisco, previsto no artigo 150, IV da Constituicio
Federal. Por meio deste, ficam vedadas tributacdes excessivas que acarretem a
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inviabilidade econémica do contribuinte. Assim, a tributacio devera observar
parametros de proporcionalidade e razoabilidade.

2 ANATUREZA JURIDICA DA RELACAO TRIBUTARIA E A IMPOR-
TANCIA DO PROCESSO COLETIVO NA DEFESA DOS CONTRI-
BUINTES

O que se tentou provar a partir da analise desses institutos ¢ que sempre
que um desses principios fundamentais ndo é observado na instituicio de um
tributo, ou mesmo em sua fiscalizacdo ou arrecadacio, nio serd tio somente um
individuo quem sofrerd com a mitigacio de seus direitos fundamentais, ja que a
obrigacio tributaria deve ser adimplida por todos aqueles que se encontram na
situacdo descrita na hipotese de incidéncia.

Ocorre que, pela natureza da relacio juridico tributdria, que atinge ndo tio
somente um individuo, mas o conjunto daqueles que se encaixam na hipdtese
de incidéncia descrita no fato gerador, quando uma norma que imponha uma
obrigacdo tributdria nasca eivada de vicio, que atente contra um direito funda-
mental do contribuinte, refletird nio somente na esfera juridica tio somente de
um individuo, mas de todos que se enquadram naquela situacio. Dessa forma,
para nio se congestionar o ja tio saturado Judicidrio brasileiro, deveriam ser
previstos mecanismos processuais que defendessem esses direitos fundamentais
de forma coletiva.

Assim, na relacdo juridico tributdria, ocorre, notadamente, uma transmu-
tacdo dos interesses que, num primeiro momento, tem cunho individual, para a
esfera coletiva, face a natureza cogente e imperativa da obrigacio tributaria, que
nio atinge tio somente uma determinada pessoa. Por isso, devem ser previstas
formas procedimentais que permitam um engajamento garantista coletivo na
protecdo desses direitos no dmbito do Judicidrio.

Ao se cogitar acerca possibilidade de protecdo coletiva em matéria tri-
butéria, deve-se levar em consideracio, necessariamente, dois conceitos: o de
obrigacio tributiria principal e o de direito individual de origem homogénea,
cuja tutela pertence ao Ministério Publico."?

A obrigacio tributaria constitui a propria relacdo juridica, consubstan-
ciada entre o Ente Politico (credor, sujeito ativo) e o contribuinte (devedor,
sujeito passivo). Ou seja:

[...] ¢ arelacdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito
passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito
ativo), ou de fazer, nio fazer ou tolerar algo no interesse da
arrecadacido ou da fiscalizacio dos tributos, e o Estado tem o
direito de constituir contra o particular um crédito.”

Pode-se afirmar que a obrigacio tributéria ¢ de natureza publica e calca-
da no principio da legalidade tributaria, ou seja, tem origem, necessariamente,

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 13, n. 17, p.132-156, jan./dez. 2015 e 139



Deborah Moretti | Yvete Flavio da Costa

na lei. Nos dizeres de Marcio Cesar Costa, “a obrigacio tributaria consiste
no vinculo juridico estabelecido entre um sujeito passivo e um sujeito ativo -
sendo que o primeiro ficara obrigado a realizar uma prestacio ao segundo”!*

No diploma tributario nacional em vigor (Lei 5.172/66), a obrigacio
tributaria ¢ disciplinada em seu artigo 113 §§ 1° a 3°°. Para se entender por
completo tal instituto, deve ser apreciado também o elemento objetivo da re-
lacao obrigacional, qual seja, a prestacio econdmica, positiva ou negativa, que
no Direito Tributario se divide em obrigacio acessoria e obrigacao principal.

A obrigacio principal se configura na obrigacio juridica de implemento
da obrigacio tributdria trazida pelo tributo ou penalidade pecunidria, conforme
disciplinado no §1° do art. 113.

Essa modalidade obrigacional se sucede a partir da ocorréncia do fato
tipificado pela lei em sentido estrito, a qual, ao conter todos os elementos
necessdrios a sua regular constituicio, tem o condio de fazer surgir o dever
legal do pagamento do tributo por parte do contribuinte. E o que se entende
da exegese literal do artigo 114 do Codigo Tributario Nacional (CTN), nos
termos do qual, fato gerador da obrigacio principal corresponde a situacio
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

A obrigacio tributéria é obrigacdo ex lege, ou seja, calcada em lei. Essa
derivacdo direta da lei é importante dado inicial a ser levado em conta na
analise sobre a possibilidade de acdo civil publica em matéria tributaria.'®

Direito individual homogéneo, por sua vez, conforme sera melhor explo-
rado posteriormente, sio aqueles decorrentes de origem comum, que advém da
propria lesdo, ou ameaca de lesdo, em que a relacio juridica entre as partes é
post factum (fato lesivo). Nao se mostra necessario, contudo, que esse fato se dé
em um sé lugar ou momento historico, mas que dele decorra a homogeneidade
entre os direitos dos diversos titulares de pretensoes individuais."”

Em outras palavras, os direitos individuais de origem homogénea
traduzem direitos supraindividuais, mas essa supraindividualidade nio ¢
intrinseca a esses direitos, constituindo, entdo, direitos individuais e disponi-
veis. Embora disponiveis, sio direitos tutelaveis mediante acdo civil publica,
dentre outros instrumentos de acesso coletivo a justica.'®

As leis que tutelam essa espécie de direitos recomendam a eles um
tratamento de forma coletiva, por razdes de seguranca juridica, quais sejam,
previsibilidade das consequéncias de uma dada conduta e impedimento da
prolacio de decisdes conflitantes. Isso porque, se cada lesado for buscar a
tutela de seu direito, que é exatamente igual a de outro individuo, atingido
pela mesma situacdo fatica, existird uma imensa multiplicidade de acdes
idénticas, com grande probabilidade de prolacio de decisdes diferentes.!”

O tratamento coletivo a direitos individuais e disponiveis, desde que
tenham origem homogénea, ¢ questio de interesse publico, denotado pelo
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cardter eminentemente publico da relacio juridico tributaria, que tem como
sujeito ativo um ente politico. E por isso que esses direitos, nio obstante
individuais e disponiveis, sio passiveis de tutela mediante acdo civil publica
e, portanto, o Ministério Publico tem legitimidade para defendé-los.?°

Associadas as duas ideias preliminares - a de obrigacio tributaria ex lege
e a do principio da generalidade da tributacio - e considerados os direitos
individuais de origem comum, exsurge, com clareza, que relacoes obrigacio-
nais tributarias vio gerar, com frequéncia, direitos individuais de origem
homogénea. Se, por exemplo, ha a exigéncia de tributo e se a impugnacio
que se faz é a de que a lei que o institui ndo observa principios constitucio-
nais, como tal relacio reveste-se de natureza ex lege € como ha o atributo da
generalidade da tributacio, o vicio legal existente atingira multiplas relacoes
juridicas idénticas.?!

Assim, o acesso a justica possibilitado por meio do processo coletivo se
mostra fundamental na defesa desses direitos, pois a esmagadora maioria dos
contribuintes lesados nio vio tentar, individualmente, procurar o ressarcimento
daquilo que foi pago indevidamente, ou, igualmente, procurar algum meio (no
Judicidrio) de ndo pagar o valor que estd sendo cobrado, e ele entende ser inde-
vido, tanto por inconstitucionalidade, ou por apenas ilegalidade.?? Isso porque as
tutelas coletivas foram criadas para que haja uma maior protecio da coletividade.
Em um verdadeiro Estado Democritico de Direito fazse mister a existéncia e
possibilidade de meios apropriados e adequados na defesa dos cidadaos.?’

Torna-se necessério, entio, aparelhar a sociedade com instrumentos
mais adequados para a tutela dos direitos individuais que, tendo uma mesma
origem e semelhanca, seriam mais bem tutelados se o fossem coletivamente, na
busca da celeridade e economia processuais, sem perder de vista a seguranca
juridica dos jurisdicionados.?

3 A (IM)POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DE ACAO CIVIL PUBLICA
NA DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRIBUTARIOS

Um desses remédios que poderiam ser utilizados para a protecio coletiva
dos direitos fundamentais individuais dos contribuintes ¢ a acio civil publica,
que constitui um instrumento constitucional que visa a tutelar direitos coletivos
lato sensu, e tem por finalidade a tutela coletiva do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, e que teve origem,
no Brasil, com a promulgacio da Lei 7.347/85. Trata-se, assim, de uma acio
coletiva, que por meio do processo coletivo, tem por escopo a defesa dos direitos
transindividuais em sentido amplo.

Com a promulgacio da Constituicio da Republica de 1988, esse
instrumento processual ganhou maior projecio dentro do ordenamento
juridico brasileiro, ja que seu art. 129, 11l dispoe que ¢ funcio institucional
do Ministério Publico promover o inquérito civil e a acio civil publica, para
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a protecio do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

A acio civil publica pode entido ser entendida como um mecanismo
processual que pode ser acionado pelas pessoas e entes expressamente elen-
cados pela Lei n.c 7.347/85, visando a protecio de interesses grupais (ou seja,
difusos, coletivos e individuais homogéneos), seja porque a tutela jurisdicio-
nal individual seria (quase) impossivel, seja porque ela seria antiecondémica
e menos eficaz.”®

Esse remédio processual tem por fim proteger o interesse transindividual
da coletividade, aquele que nio esta restrito a esfera individual. No Aambito da
protecio ao meio ambiente, ao consumidor, infincia e juventude, urbanismo,
pessoa portadora de deficiéncia, dentre muitos outros temas, a acio civil publica
ganhou destaque como inovador e eficiente instrumento de tutela jurisdicional
de direitos e interesses metaindividuais, sendo hoje largamente utilizada?® para
tutelar aqueles direitos que escapam a esfera individual.

Nesta secio do presente trabalho, cabe realizar a diferenciacio entre os
direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos.
Nos dizeres de Didier e Zaneti Janior:

Denominams-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos enten-
didos como género, dos quais sdo espécies: os direitos difusos, os
direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogéneos.
Em conhecida sistematizacio doutrindria, haveria os direitos/inte-
resses essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito)
e os direitos acidentalmente coletivos (individuais homogéneos).”

Ja os interesses ou direitos difusos sio aqueles direitos que apresentam
indivisibilidade, ou seja, ¢ impossivel satisfazer seus titulares de forma individual,
pois estes sdo indeterminados. Sio aqueles direitos transindividuais, de que sdo
titulares pessoas ligadas por circunstancias de fato. Assim, o objeto desses direitos
sdo indivisiveis, e seus titulares nao podem ser determinados, estando vinculados
por situacdes fiticas, e ndo juridicas.

Justamente no aspecto origem ¢ que reside a diferenca bésica entre os
direitos ou interesses difusos e os direitos ou interesses coletivos em sentido
estrito. Nos direitos ou interesses difusos nio existe prévia relacio juridica
base, pois as pessoas estdo ligadas por meras circunstincias faticas, ao passo
que nos coletivos ¢ fundamental a existéncia de prévia relacio juridica base
entre os membros da categoria, classe ou grupo de pessoas ou entre essas
pessoas e a parte contraria.’®

Esses direitos sio indeterminaveis, tendo em vista que nio é possivel
mensurar quantas e quais pessoas efetivamente foram atingidas pela situacio
de fato que ensejou o dano sofrido.?
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Essa “indeterminacio de sujeitos” deriva, em boa parte, do fato de que nio
h4 um vinculo juridico coalizador dos sujeitos afetados por esses interesses: eles se
agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de habitarem
certa regido, de consumirem certo produto, de viverem numa certa comunidade, por
comungarem pretensdes semelhantes, por serem afetados pelo mesmo evento origi-
nério de obra humana ou da natureza etc. [...] Quer dizer, se o interesse é sempre uma
relacio entre uma pessoa e um bem (quod inter est), no caso dos interesses difusos essa
relacio ¢ super ou metaindividual, isto ¢, ela se estabelece entre uma certa coletividade,
como sujeito, e um dado bem de vida “difuso”, como objeto.*

Os direitos coletivos lato sensu, assim como os direitos ou interesses difu-
sos, também tem natureza indivisivel, mas tem como titulares uma categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacio juridica
base, que envolve sujeitos determinados ou determinaveis. Assim, essa categoria
de direitos apresenta indivisibilidade de objeto, mas nele existe a possibilidade
de determinacio de seus sujeitos, que se encontram ligados por um vinculo
juridico. “O traco caracteristico e distintivo dessa modalidade de interesses é a
‘organizacdo’, uma vez que, se ndo organizados, ndo ocorre a coletivizacdo e a

e : » 31
aglutinacdo em torno de interesses comuns.”.

Nessa categoria de direitos:

[...] se a sentenca ndo puder ser tal que beneficie um membro
da classe e a0 mesmo tempo nio beneficie outro membro da
mesma classe, indivisivel serd o direito. Por outras palavras, se
algum membro da classe puder pleitear para si certo bem juridico
sem que o sucesso de seu pleito aproveite aos outros membros
da classe, ndao havera indivisibilidade [...]*?

Os direitos individuais homogéneos sio os direitos de natureza individual
e divisivel, decorrentes de origem comum, e que tem como titulares pessoas
determinadas ou determinaveis.

Tanto os interesses individuais homogéneos como os difusos
originam-se de circunstincias de fato comuns; entretanto, sio
indeterminaveis os titulares de interesses difusos, e o objeto de seu
interesse ¢ indivisivel; ja nos interesses individuais homogéneos, os
titulares sdo determinados ou determindveis, e o objeto da pretensio
¢ divisivel (isto ¢, o dano ou a responsabilidade se caracterizam por
sua extensao divisivel ou individualmente varidvel entre as integrantes
do grupo). [...] nos interesses individuais homogéneos, h sim uma
origem comum para a lesdo, fundada tanto numa situacio de fato
compartilhada pelos integrantes do grupo, como numa mesma
relacio juridica que a todos envolva, mas, o que lhes d4 a nota carac-
teristica e inconfundivel é que o proveito pretendido pelos integrantes
do grupo ¢ perfeitamente divisivel entre os lesados.”

Referidos direitos, apesar de individuais, tem como situacio originaria
o mesmo fato ou relacio juridica, o que justifica sua tutela coletiva, facilitando
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0 acesso a Justica e dando uma maior relevincia juridica ao dano sofrido pelos
individuos.** O que ocorre ¢ uma diferenca essencial quanto a forma de tutela,
de maneira que, para aqueles direitos que antes eram defendidos apenas por ins-
trumentos do processo civil tradicional, abre-se a possibilidade de defesa através
de um processo coletivo, com vistas a facilitacio do acesso a justica. Fica evidente
que a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos nio ¢ uma imposicio
da natureza dos mesmos, mas uma forma de tutela mais adequada e eficaz.

A tutela coletiva do tema possibilita também uma melhor percepcio da
dimensao do dano provocado, o que nio seria verificado caso os direitos fossem
tutelados individualmente. E nesse rol que se encaixam os direitos dos contribuintes,
pois, apesar de individuais, detém origem homogénea, qual seja, a arbitrariedade
do poder publico que deu origem a violacao de algum principio constitucional.

Apesar disso, os direitos e garantias dos contribuintes, mesmo que inclu-
idos na classe dos metaindividuais (individuais homogéneos) ja que atingem a
esfera juridica de mais de uma pessoa, e tem origem comum, nio recebem a
necessdria protecdo por meio da acdo civil publica, isto porque, com base no
disposto no parigrafo tnico do artigo 1° da Lei da ACP, que aduz nio ser cabivel
acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicoes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente
determinados, foi construido um entendimento jurisprudencial que nio permite
o alcance da tutela visada pela ACP a esses direitos.

No entanto, a doutrina especializada no tema prevé a possibilidade
de utilizacdo desse instituto para defender os direitos fundamentais dos
contribuintes, naquelas relacoes em que os direitos escapam a esfera do
individualismo, face a natureza coletiva da obrigacdo tributaria, que atinge
a todos que se encaixem na hipdtese de incidéncia, j4 que essa majoritdria
posicao jurisprudencial ndo encontra guarida na Constituicio Federal, que
contemplou a acio civil ptablica como meio de defesa de qualquer interesse
difuso e coletivo (art. 129, inciso III), de forma que existe a necessidade de
urgente revisio de tal posicdo, especialmente em nossos tribunais superiores.”

E esse entendimento é fulcrado, notadamente, na inconstitucionalidade
da Medida Provisoria 2180-35 de 2001, que inseriu a proibicio legal, assim
como na legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos interesses
individuais homogéneos em juizo.

4 AINCONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA PROVISORIA 2180-35
DE 2001

Instrumento normativo que teve origem com a promulgacio da Constitui-
cio Federal de 1988, a Medida Provisoria assumiu funcio de extrema relevancia
no ordenamento juridico do pais ao longo dos ultimos anos. A prodigalidade do
Poder Executivo em editar Medidas Provisorias, que muitas vezes nio observava
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0s requisitos constitucionais - e nisto contando com o beneplicito do Poder
Judicidrio - transmudou tal instrumento em veiculo de comandos normativos os
mais variados, editados pelo Chefe do Poder Executivo, em explicita usurpacio
de competéncia imanente ao Congresso Nacional. Essa pratica se afigura ainda
mais nefasta quando se utiliza a Medida Provisoria para suprimir direitos e garan-
tias dos cidaddos, ou para modificar matéria privativa de lei complementar. E a
hipotese da Medida Provisoria n° 1.984-18, que submetida a repetidas reedicoes,
corresponde atualmente 4 Medida Proviséria n° 2.180-35.%

A Medida Provisoria 2180-35 de 2001, que ao acrescentar o paragrafo tinico
ao artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica, serviu para restringir a utilidade desse
instrumento ¢é eivada de nitida inconstitucionalidade, e acaba por restringir o
acesso a justica por parte daqueles que tem sua esfera de direitos fundamentais
lesada. Isso porque ela é contraria ao disposto no artigo 62 da Constituicio Fe-
deral de 1988, que disciplina ser vedada a edicio de medidas provisorias sobre
matéria direito penal, processual penal e processual civil. Tendo em vista que a
Lei de Aciao Civil Publica traz normas sobre o direito processual civil coletivo,
esta medida provisoria apresenta legitima afronta ao texto maior.

Assim, mostra-se de controvertida constitucionalidade a referida Medida
Provisoria, que cuida de suprimir dos cidadios o direito de serem defendidos por
orgaos e entidades dotados de estrutura adequada e especializada, que suprirdo
as deficiéncias economicas e de instrucio dos contribuintes lesados. A estes vale
estender, por analogia, o predicado da hipossuficiéncia reconhecida aos consu-
midores, representando os contribuintes a “parte mais fraca” da relacio juridica
estabelecida com o Poder Publico, fazendo jus ao direito de serem assistidos e
verem seus interesses tutelados pelo Ministério Publico e associacoes, através de
instrumentos processuais eficazes, como meio de reequilibrar o embate de forcas
com o sujeito ativo da relacio tributaria®.

5 A LEGITIMIDADE DO MINISTEBIO PUBLICO PARA A TUTELA
COLETIVA, VIA ACAO CIVIL PUBLICA, DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS DOS CONTRIBUINTES

Assim, apesar da existéncia dessa Medida Provisoria, que limitou o &mbito
de incidéncia da protecio visada pela acdo civil ptblica, muitas vezes o Ministério
Publico, ao se deparar com situacoes em que os direitos coletivos dos contri-
buintes sdo violados, utiliza esse remédio processual para a tutela de direitos de
cunho notadamente coletivo, mas é rechacado pelos tribunais, que, levando em
consideracio a previsdo legal, afastam qualquer tentativa do parquet nesse sentido.

A legitimidade para a propositura da acio civil publica vem disciplinada
no artigo 5° da Lei 7347/85%, sendo também prevista no artigo 82 do Codigo
de Defesa do Consumidor?.

A legitimidade ativa é concorrente, j4 que sua propositura pode ser
atribuida a diversos agentes previstos em lei, e disjuntiva, ja que quaisquer dos

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 13, n. 17, p.132-156, jan./dez. 2015 e 145



Deborah Moretti | Yvete Flavio da Costa

legitimados podem vir a atuar efetivamente em juizo. No que concerne a legiti-
midade passiva, podem ser réus da acio civil publica tanto pessoas e orgios da
Administracdo Publica, como pessoas fisicas e juridicas particulares. Para isso,
basta que realizem ato nocivo ou potencialmente prejudicial a um interesse difuso
ou coletivo tutelado pela acdo civil publica.

O Ministério Publico tem legitimidade para promover acio civil ptblica
que vise defender os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Entretanto, o parquet somente terd representatividade adequada para propor
a ACP se os direitos/interesses discutidos na acio estiverem relacionados com
as suas atribuicoes constitucionais, que sdo previstas no art. 127 da CF que
aduz que o Ministério Publico ¢ instituicio permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Em
virtude disso, o entendimento majoritario jurisprudencial patrio colaciona
que, no caso dos direitos difusos e coletivos lato sensu, o MP sempre possui
representatividade adequada, e sempre podera propor acio civil publica em
defesa dessas modalidades de direitos.

Ademais, deve-se levar em conta o disposto no artigo 5° da Lei Com-
plementar n° 75, de 20 de maio de 1993, que dispde sobre a organizacio,
atribuicdes e estatuto do Ministério Publico da Unido. Esse artigo cominou ao
MPF o zelo pela observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema
tributario, as limitacdes do poder de tributar, a reparticio do poder impositivo e
das receitas tributarias e aos direitos do contribuinte. Essa disposicio legal serve
entio para a confirmar a premissa de que o MP devera atuar como legitimado a
resguardar a observincia dos direitos fundamentais dos contribuintes, devendo
ser previstos todos 0s meios processuais possiveis para que isso seja realizado,
inclusive por meio da Acio Civil Publica.

No entanto, no caso dos direitos individuais homogéneos, o entendi-
mento jurisprudencial atual defende que o Ministério Publico somente terd
legitimidade plena se esses direitos forem indisponiveis. Caso estes sejam
disponiveis, o MP s6 tera legitimidade para ACP envolvendo direitos individuais
homogéneos disponiveis se estes forem de interesse social (se houver relevincia social),
conforme se infere do julgado abaixo transcrito:

ACAO CIVIL PUBLICA - DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENE-
OSIDENTIFICAVEIS E DIVISIVEIS-AUSENCIA DE RELEVANTE
INTERESSE SOCIAL-ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO RECONHECIDA - CARENCIA DECRE-
TADA - DECISAO MANTIDA -RECURSO IMPROVIDO. O Ministé-
rio Publico nio tem legitimidade para figurar no polo ativo de acio civil
publica na hipotese de direitos individuais homogéneos,identificaveis e
divisiveis, que devem ser postulados pelos seus proprios titulares. (T]-SP
- APL: 9093966492009826 SP 9093966-49.2009.8.26.0000, Relator:
Renato Sartorelli, Data de Julgamento: 14/09/2011, 26> Camara de
Direito Privado, Data de Publicacio: 19/09/2011)
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E para os Tribunais patrios, mesmo havendo interesse social relevante na defesa
dos direitos fundamentais dos contribuintes por meio da acio civil publica, ja que
esses direitos sdo atinentes a condicio de pessoa humana, previstos na Carta
Magna, devendo ser resguardados de todas as formas cabiveis a disposicio ex-
pressa legal contida na LACP, inserida por Medida Proviséria inconstitucional, tem
o condio de promover a ilegitimidade do parquet para defender esses interesses em
juizo.Para comprovar essa assertiva, cabe fazer o uso de mais um julgado:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio. Acio civil
publica. Ministério Publico Federal. Matéria tributéria. Ilegitimidade
ativa. 1. Ampliacio dos limites estabelecidos em lei para a deducio
da base de calculo do IRPF. Jurisprudéncia assente no sentido de que
falece a0 Ministério Publico legitimidade processual para, em acio civil
publica, deduzir pretensio relativa a matéria de natureza tributiria. 2.
Agravo regimental ndo provido. (STF - RE: 736365 SP, Relator: Min.
DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 28/10/2014, Primeira Turma,
Data de Publicacio: DJe-229 DIVULG 20-11-2014 PUBLIC 21-11-2014)

Apesar dessas premissas acima aventadas, se defende a legitimidade do Mi-
nistério Publico para atuar no polo ativo da acio civil publica para discutir matéria
tributaria quando esta abarca a coletividade, tendo em vista a natureza juridica
dos valores fundamentais envolvidos nessa discussdo, com base, notadamente,
no disposto no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, combinado com
o artigo 129 da Constituicio Federal.

Argumentos favoraveis 8 manutencio a limitacio do alcance da acio civil
publica a tutela dos direitos dos contribuintes:

Apesar da nitida inconstitucionalidade da MP 2180-35 de 2001, alguns
doutrinadores sustentam que essa proibicio encontra guarida na sistemdtica da
lei da Ac¢do Civil Puablica.

No entendimento destes, o argumento da inadmissibilidade da propo-
situra destas acdes se assenta na absoluta auséncia de previsio legislativa, na
medida em que a Lei de Acdo Civil Publica em momento algum autoriza uma
interpretacio ampliativa que legitime a propositura de acdes civis coletivas de
protecio de interesses disponiveis com origem comum. Também nio ha como
se aceitar o argumento de que se trata de direito coletivo, uma vez que este tem
uma natureza indivisivel (CDC, art. 81, II).

Os direitos individuais homogéneos, ao contrario, podem ser individual-
mente reparados, de modo que sdo caracterizados pela divisibilidade. Nio haveria,
portanto, inconstitucionalidade, na medida em que o legislador apenas explicitou
uma proibicio que ja fazia parte do proprio sistema, por razoes de ordem pratica.!

Este posicionamento mostra-se controvertido. Para boa parte da doutrina,
o legislador, no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo quis restringir a tutela
coletiva acidental aos direitos consumeristas. Para discutir tal problematica é im-
portante pontuar as razdes de veto*? do artigo 89 do Projeto de Lei que deu origem
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a Lein°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, o reconhecido Codigo de Defesa do

Consumidor, conforme exarado na Mensagem de Veto n°. 664, de mesma data.*

O veto presidencial pontua que o CDC deve voltar-se as relacdes estritamen-
te consumeristas, desprezando o microssistema da tutela coletiva e a vontade do
legislador, que ndo quis fazer esta restricio, mas, em verdade, ampliar as situacoes
faticas que possam ser albergadas pela definicio proposta no artigo 81, paragrafo
unico, III, conforme demonstrava o artigo 89, vetado. Conquanto tenha havido
o referido veto presidencial, o espirito do legislador ndo pode ser esquecido. Ade-
mais, essa justificativa se mostra incoerente, ja que nao havia limitacio a tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos antes de ter sido inserida na Lei
7.347/85 a disposicio constante do seu artigo 1°, pardgrafo tinico.*

E nio por coincidéncia, a alteracio foi promovida no momento em que se
multiplicavam valorosas iniciativas do Ministério Publico e de associacoes civis
representativas que, através de acoes civis publicas, questionavam, com éxito
junto ao Poder Judiciario, desmandos e arbitrariedades em matéria tributaria.
Ademais, o efeito erga omnes das decisdes em acdes civis publicas possibilitava a
interrupcio total e imediata do fluxo de recursos para os cofres publicos, oriundos
de tributacio ilegal impugnada nestas acoes. Referidas intervencoes, até entio
bem sucedidas, por ¢bvio, eram motivo de perturbacio para um Poder Execu-
tivo habituado a promover exigéncias tributarias ilegais, combatidas por alguns
poucos, sem reflexos significativos na arrecadacio da exacio. #

A garantia de acesso a justica por meio do processo coletivo, instrumen-
talizada pela acdo civil publica, na esfera tributaria, tem escopo fundamental,
em virtude da infima parcela de jurisdicionados que recorre ao Poder Judicidrio
contra exigéncias desta natureza. Os altos custos do processo e sua morosidade,
as despesas com advogado, aliados muitas vezes aos baixos valores despendidos
individualmente pelos contribuintes a titulo daquele tributo, sio todos fatores
que concorrem para o desencorajamento do cidaddo em submeter ao crivo do
Poder Judiciario a lesao a seu direito,* que poderia ser tutelado na forma coletiva.

E isso denota como essa limitacdo do alcance da acio civil publica a tutela
dos direitos dos contribuintes denota limitacdo do acesso a justica por parte
dos contribuintes, implicando em afronta ao direito fundamental previsto
no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal, traduzindo exclusio da
apreciacio do Poder Judicidrio a lesdo ou ameaca a direito.

Infere-se, assim, que, apesar do entendimento majoritario da jurispru-
déncia, que afasta o cabimento da acdo civil publica na protecio dos direitos
fundamentais dos contribuintes, esse entendimento deve urgentemente ser
revisto, no sentido de admitir a acdo civil publica em matéria tributaria, pois
a Constituicio Federal atribuiu ao Ministério Publico a defesa dos interesses
coletivos e sociais. Por isso, uma Medida Provisoria ndo poderia restringir e
conceituar o que vem a ser interesses coletivos, impedindo o acesso a justica por
parte dos contribuintes. Ademais, a Lei da acio civil publica e o Codigo de Defesa
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do Consumidor constituem um microssistema que deve ser analisado e aplicado
conjuntamente, e nio isoladamente, tendo em vista o art. 21 da LACP e o art. 117
do CDC. Portanto, nido ha que se falar que nio cabe acio civil publica na defesa
dos interesses e direitos individuais homogéneos que nio sejam consumidores.*

CONCLUSAO

A par de todo o aqui analisado, conclui-se pela necessidade urgente da
revisio do entendimento jurisprudencial que proibe o acesso, com a declaracio
de inconstitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 1° da Lei de Acio Civil
Publica, ja que origindrio de Medida Proviséria claramente inconstitucional.
Assim, a importincia de enfrentar esse paradigma, ¢ decorrente do fato de ele
implicar na limitacdo do acesso a justica que essa norma introduz a uma classe
determinada de sujeitos, quais sejam, os contribuintes.

Da andlise dos direitos fundamentais dos contribuintes, previstos a partir
do artigo 150 da Constituicio Federal, pode-se afirmar que os legisladores, seja
na esfera federal, estadual ou municipal, ao fazer uso de suas competéncias tri-
butdrias, estio obrigados a respeitar os direitos e garantias individuais, de forma
que o contribuinte tenha o direito de, ainda que tributado pela pessoa politica
competente, ter assegurados seus direitos publicos subjetivos, constitucionalmente
garantidos.

O que se tentou provar a partir da analise dos direitos fundamentais rea-
lizada no trabalho é que sempre que um desses principios fundamentais nio é
observado na instituicio de um tributo, ou mesmo em sua fiscalizacdo ou arreca-
dacdo, ndo serd tio somente um individuo quem sofrerd com a mitigacio de seus
direitos fundamentais, ji que a obrigacio tributaria deve ser adimplida por todos
aqueles que se encontram na situacio descrita na hipotese de incidéncia. Assim,
devem ser proporcionados, na legislacio brasileira, formas de defesa coletiva, de
acesso coletivo ao Judiciario para protecao desses direitos.

A acio civil publica serviria perfeitamente para esse fim, se ndo fosse a
proibicio trazida pelo paragrafo unico do artigo 1° da Lei 7347/85, inserido
pela Medida Provisoria 2180-35 de 2001, que torna incabivel acio civil publica
para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicoes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

Essa medida provisoria se mostra eivada de nitida inconstitucionalidade,
e acaba por restringir injustamente o acesso a justica por parte daqueles que
tem sua esfera de direitos fundamentais lesada. Isso porque ela ¢ contraria ao
disposto no artigo 62 da Constituicio Federal de 1988, que disciplina ser vedada
a edicio de medidas provisorias sobre matéria direito penal, processual penal
e processual civil. Tendo em vista que a Lei de Acdo Civil Publica traz normas
sobre o direito processual civil coletivo, esta medida provisoria apresenta legitima
afronta ao texto maior.
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Do todo até aqui exposto, percebe-se que o entendimento mais benéfico ao
contribuinte ¢ aquele que, pautado na origem individual homogénea dos direitos
fundamentais tributarios, que imprime ampla relevincia social a defesa coletiva
desses direitos, permite a utilizacio da acio civil pablica para essa tutela, e entende
como legitimado o Ministério Publico. No entanto, para o revés do contribuinte,
nio é esse 0 entendimento dos tribunais patrios, que, com base em uma disposicio
inconstitucional, preferem decidir com base na letra da lei, mesmo que esta repre-
sente nitida limitacdo do acesso a justica para uma classe determinada de sujeitos.
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THE PUBLIC CIVIL SUIT IN FISCAL MATTERS AS
AN INSTRUMENT OF ACCESS TO THE JUDICIAL
SYSTEM AND PROTECTION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS OF TAXPAYERS

ABSTRACT

The fundamental rights in fiscal matters work as a
protective barrier against the state discretion. It imposes
limits on taxing, and respect to the dignity of taxpayers.
Given the nature of these rights, and their homogeneous
character for individuals, taxpayers should have means
of collective access to justice for the protection of these
rights, which would turn the law more effective. The
Public civil suit, disciplined by statute 7347/85, is one
of the tools to defend the diffuse rights, hampered by
public or private action or omission. However, the
Provisional Measure 2180-35, 2001, added a single
paragraph in Article 1 of that law, forbidding civil
suits action on claims involving taxes, social security
contributions, the Guarantee Fund for Employees
or other institutional funds whose beneficiaries can
be individually determined. This measure is clearly
unconstitutional, because it serves to limit access to
judicial system, of those who have been harmed by the
eagerness of the state for increasing tax income. With
that in mind, the scope of this article is to examine
the possibility of the institution of civil action on tax
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matters as a mean of access to judicial system to defend
the fundamental rights of taxpayers who are collectively
injured by the government.
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