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CONSULTA

Consulta-nos a PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO CAETANO DO SUL - SP, por sua Diretora da Fazenda, Dra. Maria Carmen G. R. Campos, se Ação Civil Pública é veículo processual adequado para contestar a ilegalidade de Taxas.

A Consulente informa que:

“A Prefeitura Municipal de São Caetano do Sul – SP, figura no pólo passivo de uma ação civil pública, que lhe foi proposta pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, em andamento perante o Juízo da 2a. Vara Cível da Comarca de São Caetano do Sul (Processo nº 697/98).

Através da referida ação, o MP visa à declaração de ilegalidade da cobrança das TAXAS DE LIMPEZA PÚBLICA E CONSERVAÇÃO, DE ILUMINAÇÃO E DE EXTINÇÃO DE INCÊNDIOS, por entenderem que a base de cálculo das referidas taxas guardaria identidade com a do IPTU, ademais de financiarem serviços públicos indivisíveis.

Com a ação visa o “parquet” obter o provimento jurisdicional que “obrigue a Municipalidade de São Caetano do Sul a se abster de cobrar dos cidadãos sulsancaetanenses as mencionadas taxas. Ainda, segundo a peça inicial, a ação tem como fundamento a inconstitucionalidade das TAXAS combatidas, que deverá ser declarada “incidenter tantum”.

Assim sendo, e visando à defesa dos direitos da Municipalidade, formula os seguintes quesitos:

1) A Ação Civil Pública é veículo processual adequado para defesa de direitos individuais disponíveis, narrados na inicial?
2) O Ministério Público é parte legítima para a propositura de tais pleitos, invocando, para fundamentar sua atuação, a defesa de interesses difusos ou coletivos?

RESPOSTA

A Constituição Federal, em seu art. 129, III, outorgou ao Ministério Público, competência para ajuizar ação civil pública, delineando o âmbito da medida, ao dispor:

“Art. 129 – São funções institucionais do Ministério Público:

...................................

III. promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”,

não se referindo a direitos individuais e muito menos a direitos disponíveis.

E o art. 127 da C.F. faz menção exclusivamente a direitos indisponíveis individuais como de possível defesa por parte do Ministério Público, ao dispor:

“Art. 127 – O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.” (grifos nossos)
Os dois diplomas, claramente, ofertam ao Ministério Público a obrigação de defender a sociedade no que diz respeito aos interesses difusos e coletivos (art. 129) e aos direitos individuais indisponíveis (art. 127).

Mais do que isto, o constituinte estendeu, no tocante aos interesses difusos e coletivos, a legitimidade ativa para a proposição de ação civil pública a outras entidades, estando o artigo 129, § 1º, da CF assim redigido:

“A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta Constituição e na lei.”

Pelos três comandos normativos, apenas de interesses difusos e coletivos cuidou o constituinte, no que diz respeito à propositura de ação civil pelo Ministério Público.

O § 1º do referido artigo 129 não inibe, pois, que terceiros sejam legitimados para essa espécie de ação, limitados, todavia, às mesmas hipóteses em que se legitima o Ministério Público. Vale dizer: os outros legitimados apenas podem propor ações civis públicas referentes a interesses difusos e coletivos a serem defendidos, condicionada a sua ação aos exatos termos da lei suprema.

Por fim, no inciso IX do artigo 129 da CF, há referência ao alargamento, por lei ordinária, das funções do Ministério Público, desde que compatível com suas finalidades, estando redigido, o dispositivo, com o seguinte discurso:

“exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas”

Nitidamente, o inciso IX não cuidou de ações civis públicas. Entre as funções do Ministério Público está, no inciso III, a de promover ações civis públicas (função determinada) e, no inciso IX, exercer outras funções. Os dois verbos, utilizados corretamente, fazem menção: o primeiro a um elemento fechado, no que diz respeito às hipóteses em que a ação civil pública deve ser promovida e o segundo ao exercício (não promoção) de outras funções.

Desta forma, pela junção dos 3 dispositivos, conclui-se que:

a) cabe ao Ministério Público promover ação civil pública para proteger quaisquer interesses difusos e coletivos;
b) lei ordinária pode ampliar o elenco de funções a serem exercidas pelo Ministério Público;
c) os direitos individuais não podem ser objeto de ação civil pública proposta pelo Ministério Público ou por terceiros;
d) os direitos individuais indisponíveis podem ser objeto de defesa por outro veículo processual;
e) os direitos individuais disponíveis não são objeto de proteção coletiva pelo Ministério Público.
É de se notar que o inciso III poderia ter uma dicção mais simples, ou seja:

“promover o inquérito civil e a ação civil pública para a proteção de interesses difusos e coletivos”,

visto que, ao especificar “outros”, acrescentou aos “enunciados” “todos os demais” com o que a referência perdeu vigor, pois tanto aos interesses enunciados quanto aos demais são igualmente protegidos. A dicção mis eloqüente sugerida ganharia em força e não provocaria a sensação de redação descuidada, embora não prejudicada em seu significado.

À evidência, o artigo 25 da Lei nº 8.625, de 12/02/93, fere o texto constitucional por alargar o espectro da ação civil pública para o campo de interesses individuais indisponíveis, que poderiam ser defendidos por outros veículos.

Já anteriormente, o Código do Consumidor também alargara o espectro para os direitos ou interesses individuais homogêneos (Lei nº 8078/90), em franco conflito com a Constituição Federal, se o veículo processual for a ação civil pública ou inquérito civil, visto que a Constituição apenas os admitiu para a proteção de interesses difusos e coletivos.

Desta forma, aquilo que o constituinte deliberadamente não outorgou, não pode o legislador ordinário outorgar, alargando a força e o espectro de atuação do Ministério Público muito além de suas funções constitucionais, por veículos processuais inadequados.

Não se trata, no caso, de se adotar a tese de que o que a Constituição não proíbe permitido está, na medida em que, para efeitos de Direito Público, o princípio deve ser examinado de outra forma, ou seja, o que a Constituição não permite, proibido está.

Ocorre que no direito público, em que ao Estado é ofertado instrumental de interferência na sociedade, os limites de tal poder de coação deve estar estritamente descritos na norma, prevalecendo, no caso, a tipicidade fechada e a estrita constitucionalidade para determinação da reserva absoluta da lei formal.

Se, nas relações privadas estabelecidas entre membros da sociedade, o que não é proibido, é permitido, visto que tais relações são de coordenação, nas relações de direito público, em que o poder de imposição do Estado é absoluto, o princípio é o da permissão exclusiva do que na Constituição é permitido, não podendo, o legislador menor, ofertar poderes maiores não concedidos pelo legislador supremo. A própria discricionariedade, que pertine ao Direito Administrativo, na moderna visão de tal segmento, tem limites claros, não se admitindo ação superior às forças da lei. Por esta razão é que não se fala mais em atos inteiramente discricionários, mas em atos emanados no exercício do poder discricionário limitado pela lei. Não sem razão, o princípio da legalidade é um dos quatro princípios fundamentais do direito administrativo.

Assim, o alargamento do espectro da ação civil pública por força de lei ordinária, viola a Constituição Federal. Não pode, o Ministério Público, ter forças superiores àquelas que a própria Constituição Federal lhe ofereceu.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, um dos subscritores da presente, em Parecer Jurídico que elaborou, em caso semelhante, para a Prefeitura Municipal de Serra Negra com propriedade, escreveu:

“E, no caso, agiu corretamente o constituinte o não ofertar ao Ministério Público os poderes que o legislador ordinário pretendeu oferecer, na medida em que, se o fizesse, o Ministério Público se transformaria no Super-Poder da República. Poderia paralisar qualquer Administração, em seu “legítimo exercício de poder”, a partir da assunção da defesa coletiva de todos os direitos individuais que entendesse violados, como no caso presente, em que mera liminar, felizmente não concedida, impediria que grande parte dos serviços públicos de Serra Negra fossem prestados, por exclusiva deliberação de dois cidadãos (o membro do Ministério Público e o Juiz), não tivesse, na espécie, V.Exa., agido corretamente, ao não deferir “ab initio”, no processo cautelar, a pretensão do Ministério Público.
À nitidez, para a defesa dos interesses difusos e coletivos, que são de difícil proteção individual, justificam-se tais poderes, visto que supre, o Ministério Público, a insuficiência de ação dos titulares de tais direitos. A proteção do patrimônio público e social do meio ambiente e de outros interesses difusos ou coletivos, via ação civil pública ou inquérito, é indiscutivelmente das mais relevantes funções do Ministério Público, em face de agir como um protetor da sociedade, quando incapazes, seus integrantes, de se defenderem individualmente de maneira eficaz. O mesmo se diga quanto à defesa dos direitos individuais indisponíveis, mas por outro veículo processual.
Não o mesmo em relação aos direitos individuais disponíveis e divisíveis, cuja proteção pode ser de maneira eficaz através dos próprios interessados, por seus advogados, de sua entidade de classe ou de partidos políticos por via de mandado de segurança coletivo e, ainda, pela defensoria pública para os necessitados.”

E mais adiante enfatiza:

“Poder-se-ia dizer que há semelhança entre os direitos individuais indisponíveis e aqueles homogêneos e os direitos coletivos, razão pela qual a extensão pretendida da ação civil pública se justificaria.

Poder-se-ia, ainda, alegar que o próprio Código do Consumidor alerta que os direitos homogêneos são aqueles que têm origem comum e a Constituição permite que direitos individuais sejam protegidos por mandado de segurança coletivo.

Apenas à primeira vista, tal tipo de considerações poderiam mostrar-se pertinentes. Em exame de maior profundidade, tal raciocínio não se justifica.

É que o mandado de segurança individual é medida extrema para a defesa de direitos individuais disponíveis, divisíveis, líquidos e certos e o mandato de segurança coletivo é instrumento de idêntica conformação jurídica, para proteger os mesmos direitos de pessoas vinculadas a uma entidade de classe ou a um partido político, segundo interpretação do STF sobre os limites de tal medida processual.”

Desta forma, não se confundem tais direitos individuais disponíveis e divisíveis com os individuais indisponíveis, coletivos ou difusos. Não se confundem, portanto, na definição do inciso II do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor, com os direitos ou interesses transindividuais de natureza indivisível.

Se é verdade que o mandado de segurança coletivo, apesar da expressão, não se presta a defesa de direitos que não sejam individuais, disponíveis e divisíveis, também é verdade que os direitos individuais homogêneos e indisponíveis não deixam de ser direitos individuais, cuja proteção far-se-á pelos instrumentos processuais próprios, constitucionais ou ordinários. O direito à vida é um direito indisponível e indivisível esculpido no artigo 5º, “caput”, da Constituição Federal, não podendo se assemelhar a um direito coletivo, mesmo que sua proteção deva decorrer do interesse comum de defesa de uma determinada coletividade. À evidência, se, por exemplo, experiências nucleares puderem pôr em risco o direito à vida de cada membro de uma determinada comunidade, a eventual ação civil pública para proteger não só o direito à vida, mas o próprio meio ambiente e os interesses difusos e coletivos da população sobre os meios de auto-sustentação, preservação de suas nascentes etc., é justificável, pela conjunção de outros interesses coletivos e difusos além do próprio direito individual à vida, indisponível e indivisível.

À saciedade, o mesmo não ocorre se determinada comunidade não concordar com o nível da imposição tributária ou quanto à constitucionalidade das leis fiscais, pois, nesta hipótese, o direito de que se trata não é coletivo ou difuso, mas disponível e divisível, sobre não ser homogêneo, na medida em que níveis diferentes de tributação (tributos progressivos, seletivos ou proporcionais), tornam sempre, em qualquer espaço geográfico ou período histórico, a tributação heterogênea, mesmo que à luz apenas da proporcionalidade da imposição.

Tais direitos serão protegíveis individualmente por mandados de segurança, em nível constitucional, ou por mandado de segurança coletivo, se determinada categoria tiver direito comuns, embora individuais, divisíveis e disponíveis. Não será nunca possível sua proteção através de ação civil pública, pela própria dinâmica do suprimento judicial, sempre possível em face dos diversos recursos que, mesmo os mais necessitados, têm à sua disposição, com a assistência jurídica gratuita ou as defensorias públicas.

Mais do que isto, em matéria de tributação, a ação civil pública, se mal proposta e mal julgada, pode acarretar consideráveis prejuízos à comunidade, que deixa de obter serviços públicos do Poder competente, inviabilizado em obter receitas, por força de inadequada decisão de efeito vinculatório absoluto.

Nesse sentido, repetidas vezes o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo tem decidido não ser a ação civil pública veículo processual adequado para defesa de direitos individuais disponíveis, pelo Ministério Público inclusive uma delas – obtida pela Prefeitura da Estância Balneária de Ubatuba em ação proposta contra a cobrança de contribuição de melhoria, com decisão lastreada em parecer de Ives Gandra da Silva Martins, tendo o Desembargador FRANCIS SELWIN DAVIS, chegado a nela tratar do mérito, fulminando a utilização do mencionado veículo processual.

Com efeito, aquele eminente julgador, à época presidindo o E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, reconheceu a impertinência da ação civil pública utilizada para a defesa de direitos disponíveis, com palavras densas e claras, assim fundamentou a decisão:

“É comezinho que em pedidos que tais devem ser apreciados à luz dos pressupostos ensejadores da cautela, quer dizer, basicamente o “periculum in mora”, ou a possibilidade de grave dano ao Poder Público.

Mas não se ignora que o “fumus boni juris”  deve sempre se manifestar possível ou razoável para que se possa analisar o perigo de dano.
Tem, pois, função de pré-requisito ou requisito da própria condição.

Disso se infere que questões preliminares e de mérito da própria ação podem ser analisadas, apenas para se buscar fundamentos para a concessão ou denegação da liminar.
Aliás, o Colendo Supremo Tribunal Federal tem dado a esses pré-requisitos uma dimensão mais dilargada e compreensiva, máxime no que pertine à iminência ou perigo de dano.

Às vezes, a Suprema Corte dispensa até a exigência de dano irreparável ou que esse dano atinja diretamente o Poder Público, quando vislumbre a possibilidade de proteção imediata diante de uma situação de difícil desfazimento.

No caso dos autos quer parecer que a ação escolhida pelo digno e culto representante do Ministério Público não se presta ao desiderato colimado.
Se se afirma a desconformidade ou inconstitucionalidade de certo dispositivo legal não se pode escolher ação diversa se a Carta Magna previu para casos que tais a Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Portanto, a sede própria e adequada para argüir a inconstitucionalidade, posta à disposição de quem busca ser guardião da Carta Magna é a Ação Direta de Inconstitucionalidade, não se podendo deslembrar que o Ministério Público é um dos legitimados a exercer o controle de constitucionalidade das leis (C.F./88, art. 103, VI).

Desse modo e em breve deliberação, a ação civil pública se mostra inadequada a esse desiderato.

Nesse sentido, aliás, decisão desta Corte, cuja ementa se transcreve: “Taxa – Iluminação pública, limpeza pública, sinistro-bombeiro e conservação de logradouro – Previsão em lei municipal – Ação civil pública proposta pelo Ministério Público visando a suspensão de sua cobrança – Meio inidôneo – Hipótese de ação direta de inconstitucionalidade – Substituição da ação inadmissível – Carência decretada – Inteligência do art. 90, § 2º, da Constituição do Estado de São Paulo.

Não há como substituir uma ação direta de inconstitucionalidade por uma ação civil pública e, além do mais, comporta esta uma medida liminar, a ser concedida pelo próprio Juiz da Comarca, quando a matéria deve ser conhecida pelo próprio Tribunal de Justiça, nos termos do art. 90, § 2º da Constituição do Estado de São Paulo” (TJSP - 8a. C. – MS – Rel. Fonseca Tavares, j. 16/12/92, RT, 694/85).

Outro aspecto merece destaque.

A competência que a Constituição Federal cometeu ao Ministério Público não tem o elastério pretendido e usado.
No âmbito civil, apenas se lhe cometeu, como função institucional, promover a proteção dos interesses difusos e coletivos.

Isso quer dizer que só tem legitimidade para proteger o interesse difuso da sociedade, ou melhor, de um número indeterminado de pessoas, que não podem ser identificadas.

A contribuição de melhoria, como não se desconhece, tem por características pessoas certas e determinadas que residem em determinada rua ou em determinado bairro.

Assim, não cabe ao “Parquet”, por lhe falecer atribuição, manifestar ação em favor de pessoas determinadas.
Aliás, em caso semelhante, o Tribunal de Justiça do Paraná, em brilhante decisão, deixou assente a ilegitimidade do Ministério Público para ajuizar ações civis públicas versando questão relativa a tributo: “Ação civil pública. Ministério Público. Ilegitimidade ativa “ad causam”. Preliminar acolhida. Consumidor e contribuinte. Diferenciação. Limitação da atuação do “Parquet” para promoção da defesa do primeiro. Interesse difuso. Restrição da tutela às hipóteses legalmente elencadas. Lei 8.078/90, arts. 81, parágrafo único e 92, III, Lei 7.347/85, art. 21. CF, art. 129, III.
O conteúdo das expressões “consumidor” e “contribuinte” não se equivale e se está o Ministério Público expressamente autorizado à promoção da defesa dos direitos do primeiro, o mesmo não ocorre com relação ao segundo na hipótese de lançamento de tributos pela Municipalidade que, por sua vez, não se identifica na categoria de entidade comercial ou prestadora de serviços.

Consigna o enunciado da Lei 7.347/85, dizem respeito a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico e ao próprio consumidor sem fazer, contudo, qualquer referência a categoria do contribuinte. Recurso provido” (TAPR – 2a. C. – Ap. – Rel. Irlan Arco-Verde, j. 11/11/92, RT, 691/170)”.

(Suspensão de liminar – Agravo 22.663.0/6 – 11/4/94).
Não é outra a posição da doutrina.

Hely Lopes Meirelles, em obra revista pelo preclaro Arnoldo Wald, contesta a utilização de tal tipo de veículo processual em termos inequívocos:

“A ação civil pública, disciplinada pela Lei 7.347, de 24/07/85, é o instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico (art. 1º), protegendo, assim, os interesses difusos da sociedade. Não se presta a amparar direitos individuais, nem se destina à reparação de prejuízos causados a particulares, pela conduta, comissiva ou omissiva, do réu”

(Mandado de Segurança – Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção “Habeas Data”, 15a. ed., Malheiros Editores, 1993 – pg. 117).

O Desembargador Luís Antonio de Andrade, em preciso estudo, por outro lado, entende, que:

“Distinguindo os interesses coletivos ou difusos de situações em que há interesses com pluralidade de sujeitos, indica, com a autoridade que lhe é peculiar, José Carlos Barbosa Moreira, duas hipóteses que não se confundem com os interesses coletivos ou difusos, e que não suscitam os problemas de que se cogita quando se cuida da proteção jurisdicional destes últimos: “a) a de existência de vários titulares do lado ativo ou do lado passivo de uma única relação jurídica (condôminos de determinada coisa, credores de um devedor comum, devedores de um credor comum, etc); b) a da existência de titulares de relações jurídicas distintas mas análogas, derivadas de uma relação-base de que todos participam (acionistas de uma sociedade anônima, considerados nas suas relações com a própria sociedade) (“Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos”, em Temas de Direito Processual, 3a. série, Rio de Janeiro, 1984, pp. 193 e ss., estando na pl 194 o trecho transcrito). Elemento que se reputa essencial, portanto, à configuração do conceito é o fato de tais interesses terem por titular uma pluralidade indeterminada e praticamente indeterminável de pessoas, no tocante às quais os interesses se manifestam, não em virtude da presença de uma relação jurídica de que co-participam, ou de relações jurídicas paralelas ou convergentes, em que estejam engajados, mas de dados contingentes e variáveis, como os que surgem em função da necessidade de proteger a fauna e aflora, a salubridade de um rio que abasteça determinada cidade, ou de atmosfera, os monumentos históricos, e assim sucessivamente.

A pluralidade de titulares dos interesses coletivos ou difusos apresenta, neles, por conseguinte, notas específicas, que permitem distingui-los de outros interesses purissubjetivos, cuja tutela não se ajusta ao regime da Lei 7.347/85. Não se constituem eles, de acordo com lição corrente, que se acaba de reproduzir, a mera soma de interesses individuais, ainda que disseminados por um expressivo conjunto de pessoas, mas uma categoria própria, em que talvez possa identificar-se uma unicidade de interesse, partilhado por uma pluralidade indeterminada e indeterminável de co-titulares, não ligados entre si ou com quem se mostre capaz de lesar ou satisfazer o interesse por qualquer vínculo jurídico.
Não são apenas dados relativos aos sujeitos que ensejam, porém, a caracterização dos interesses coletivos ou difusos. Neles, é específico, também, o respectivo objeto, identificado pela indivisibilidade. Não se trata, em outras palavras, de interesses cuja satisfação ou lesão possa dar-se de modo fracionado, para um ou para alguns interessados, e não para outros.

A indivisibilidade do objeto do interesse, que a doutrina põe em devido destaque, significa que entre os co-titulares se forma, “por assim dizer, uma comunhão indivisível de que participam todos os possíveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba a “quota” de um e onde começa a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessados tão firme união que a satisfação de um só implica de modo necessário a satisfaça ode todos; e, reciprocamente, a lesão de um só constitui, ipso facto, lesão da inteira coletividade (José Carlos Barbosa Moreira, trab. e ob. cits., p. 195)” (In – RT 648/8-9),
ou nas decisões do Superior Tribunal de Justiça, a seguir enumeradas:

“1) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

ACÓRDÃO RIP: 00015594 DECISÃO 10/09/1993
PROC. RESP. NUM: 0035644 ANO: 93 UF: MG

TURMA: O1

RECURSO ESPECIAL

PUBLICAÇÃO: DJ DATA: 4/10/1993 PG: 20519

RSTJ: VOL. 54 PG. 306

EMENTA: AÇÃO CIVIL PÚBLICA – MENSALIDADES ESCOLARES – REPASSE DO AUMENTO DOS PROFESSORES – MINISTÉRIO PÚBLICO – PARTE ILEGÍTIMA.
NÃO SE CUIDANDO DE INTERESSES DIFUSOS OU COLETIVOS, MAS DE INTERESSES INDIVIDUAIS DE UM GRUPO DE ALUNOS DE UM DETERMINADO COLÉGIO, AFASTA-SE A LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO.

RECURSO IMPROVIDO.

RELATOR MIN. GARCIA VIEIRA

OBS: POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO” (grifos nossos);
“2) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

ACÓRDÃO RIP: 0008793 DECISÃO 02/05/1994

PROC: RESP. NUM: 0046130 ANO: 94 UR: PR

TURMA: 01

RECURSO ESPECIAL

PUBLICITAÇÃO: DJ DATA: 20/06/1994 PG: 16062

EMENTA: AÇÃO CIVIL PÚBLICA PROMOVIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. ILEGITIMIDADE. O MINISTÉRIO PÚBLICO SÓ TEM LEGITIMIDADE PARA PROMOVER AÇÀO CIVIL PÚBLICA NA DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS OU COLETIVOS, SENDO-LHES VEDADO VALER-SE DESSE INSTRUMENTO PARA PORFIAR NA DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS AFETOS A DETERMINADO GRUPO.

AS ATRIBUIÇÕES DO MINISTÉRIO PÚBLICO SÃO AS PREVISTAS NA CONSTITUIÇÃO OU NA LEI, SENDO DEFESO AO ESTADO, CONFERIR-LHE OUTRA (ATRIBUIÇÕES) ATRAVÉS DE CONVÊNIO.

RECURSO PROVIDO. DECISÃO POR MAIORIA DE VOTOS.

RELATOR: MIN. GARCIA VIEIRA

ACÓRDÃO: MIN. DEMÔCRITO REINALDO

OBS: POR MAIORIA, VENCIDO O SR. MIN. GARCIA VIEIRA

DAR PROVIMENTO AO RECURSO” (grifos nossos);
3) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

ACÓRDÃO RIP: 00036605 DECISÃO 01/06/1995

PROC: RESP. NUM: 057465 ANO: 94 UF: PR

TURMA: 01

RECURSO ESPECIAL

PUBLICAÇÃO: DJ DATA: 19/06/1995 PG: 18643

RSTJ: VOL. 78 PG. 00106
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA VISANDO IMPEDIR O AUMENTO DE IMPOSTO PREDIAL.

ILEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO.

A LEI Nº 7347/85 DISCIPLINA O PROCEDIMENTO DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA DE RESPONSABILIDADE POR DANOS CAUSADOS AO CONSUMIDOR (MEIO AMBIENTE, ETC.), INCLUINDO SOB A SUA ÉGIDE, OS INTERESSES E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS.

A LEI DE REGÊNCIA, TODAVIA, SOMENTE TUTELA OS “DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS”, ATRAVÉS DA AÇÃO COLETIVA, DE INICIATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO, QUANDO OS SEUS TITULARES SOFREREM DANOS NA CONDIÇÃO DE CONSUMIDORES.
O MINISTÉRIO PÚBLICO NÃO TEM LEGITIMIDADE PARA PROMOVER A AÇÀO CIVIL PÚBLICA NA DEFESA DO CONTRIBUINTE DO IPTU, QUE NÃO SE EQUIPARA AO COSUMIDOR, NA EXPRESSÃO DA LEGISLAÇÃO PERTINENTE, DESDE QUE, NEM ADQUIRE, NEM UTILIZA PRODUTO OU SERVIÇO COMO DESTINATÁRIO FINAL E NÃO INTERVEM, POR ISSO MESMO, EM QUALQUER RELAÇÃO DE CONSUMO.

IN CASU, AINDA QUE SE TRATE DE TRIBUTO (IPTU) QUE ALCANÇA CONSIDERÁVEL NÚMERO DE PESSOAS, INEXISTE A PRESENÇA DE MANIFESTO INTERESSE SOCIAL, EVIDENCIADO PELA DIMENSÃO OU PELAS CARACTERÍSTICAS DO DANO, PARA PERLAVRAR A LEGITIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

DECISÃO INDISCREPANTE.

RELATOR: MIN. DEMÓCRITO REINALDO

OBS: POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO” (grifos nossos);
4) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

ACÓRDÃO RIP: 025742 DECISÃO 19/08/1996

PROC: RESP. NUM: 094445 ANO: 96 UF: MG

TURMA: 02

RECURSO ESPECIAL

PUBLICAÇÃO: DJ DATA: 02/09/1996 PG: 31064

EMENTA: AÇÃO CIVIL PÚBLICA. TAXA DE ILUMINAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE.
REVOGAÇÃO DA LEI QUE A INSTITUIU. EXTINÇÃO DO PROCESSO. APURAÇÀO DOS VALORES COBRADOS INDEVIDAMENTE. AÇÃO PRÓPRIA.

REVOGADA A LEI INSTITUIDORA DO TRIBUTO QUESTIONADO, OS PEDIDOS SE ESVAZIARAM, A NÍVEL DE AÇÀO CIVIL PÚBLICA RESULTANDO NA CORRETA EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO.
NÃO SE PRESTANDO A AÇÃO CIVIL PÚBLICA A AMPARAR DIREITOS INDIVIDUAIS E NEM SE DESTINANDO A REPARAR PREJUÍZOS A PARTICULARES, A RESTITUIÇÃO DOS VALORES PAGOS PELOS CONTRIBUINTES DEVE SER PLEITEADA EM AÇÃO AUTÔNOMA.
RELATOR: MIN. HÉLIO MOSIMANN

OBS: POR UNANIMIDADE, NÃO CONHECER DO RECURSO” (grifos nossos);
5) SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

RECURSO ESPECIAL Nº 59.164-3-MG

(REGISTRO Nº 95.0001862-4)

RELATOR: MIN. CESAR ASFOR ROCHA

RECORRENTE: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

RECORRIDOS: MUNICÍPIO DE CONTAGEM E M. MARTINS ENGENHARIA E COMÉRCIO LTDA.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA.

ILEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
NÃO TEM O MINISTÉRIO PÚBLICO LEGITIMIDADE ATIVA PARA PROPOR AÇÃO CIVIL PÚBLICA PARA DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS PLÚRIMOS, QUE NÃO SE CONFUNDEM COM INTERESSES COLETIVOS.

RECURSO IMPROVIDO”.

De observar que o Ministério Demócrito Reinaldo, em relação ao IPTU, sempre que relator de recursos especiais ao Egrégio Superior Tribunal de Justiça, considera instrumento processual inadequado a ação civil pública para a defesa de direitos individuais disponíveis, muito embora já tenha admitido, no passado, quanto a taxas de iluminação, que os direitos envolvidos seriam direitos individuais homogêneos e para tanto fundir-se-iam com os interesses coletivos. A tese, todavia, no Acórdão do RESP 094.445/96 atrás citado, me que foi Relator o Ministro Hélio Mosimann, mereceu da Egrégia corte manifestação no sentido do pagamento ou não da taxa de iluminação pública é exercício de direito individual disponível e, portanto, fora da proteção processual das ações civis públicas  do “parquet” ou de qualquer “ONG”.

Da mesma forma tem decidido o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, e o 1º Tribunal de Alçada Civil – SP, consoante se lê das seguintes ementas:

“TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

MATÉRIA: AÇÃO CIVIL PÚBLICA

RECURSO: AC. 1922481

ORIGEM: ITUVERAVA

ÓRGÃO: CCIV 5

RELATOR: JORGE TANNUS

DATA: 23/9/93

AÇÃO CIVIL PÚBLICA – MENSALIDADE ESCOLAR – REAJUSTE EM DESACORDO COM A LEI

EMENTA: ILEGITIMIDADE DO MP PARA A PROPOSITURA DA AÇÀO – DISPONIBILIDADE DO DIREITO EM PAUTA E INEXISTÊNCIA DE INTERESSES DIFUSOS OU COLETIVOS – ARTS. 2, 3 E 82 DO CPC E ART. 129, III DA CF – CARÊNCIA DA AÇÃO RP PARA ESSE FIM – NÃO TEM LEGITIMIDADE O MP PARA A PROPOSITURA DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA, QUE TEM POR FIM A DEFESA DE DIREITOS DISPONÍVEIS OU DE INTERESSES GENUINAMENTE PRIVADOS, COMO É O CASO DAS MENSALIDADES ESCOLAARES VISTO QUE OS SERVIÇOS ASSUMIDOS PELA ESCOLA PARTICULAR SERVEM PARA DETERMINADO GRUPO ESPECÍFICO E NÃO UNIVERSAL, QUE DELES SE UTILIZA” (grifos nossos);

“PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALÇADA CIVIL DE SÃO PAULO

PROCESSO: 527165-6/000

DESCRIÇÃO: APELAÇÃO CIVEL
ORIGEM: ITAPORANGA

ÓRGÃO: 8a. CÂMARA

JULGAMENTO: 13/3/1995

RELATOR: CARLOS ALBERTO HERNANDEZ

DECISÃO: UNÂNIME

PUBLICAÇÃO: MF 1/NP – JTA-LEX 153/132

EMENTA: PRAZO – RECURSO – APELAÇÃO – INTERPOSIÇÃO POR PREFEITURA MUNICIPAL – ART. 188 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL – CONTAGEM EM DOBRO DETERMINADA E PETIÇÀO DE INTERPOSIÇÃO PROTOCOLIZADA NO DIA ÚTIL SUBSEQUENTE AO TÉRMINO – TEMPESTIVIDADE RECONHECIDA – PRELIMINAR REJEITADA.
ILEGITIMIDADE “AD CAUSAM” – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – AJUIZAMENTO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO LEI MUNICIPAL QUE DETERMINOU A COBRANÇA DE TAXA DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA PELO MUNICÍPIO DE ITAPORANGA – LEI Nº 24/90 – PROTEÇÃO DE INTERESSE DE NATUREZA ECONÔMICA PATRIMONIAL, INDIVIDUAL E DISPONÍVEL – INCONFUNDIBILIDADE COM INTERESSES COLETIVOS OU DIFUSOS – INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA – ILEGITIMIDADE ATIVA RECONHECIDA – EXTINÇÃO DE PROCESSO DECRETADA – RECURSO PROVIDO – DECLARAÇÃO DE VOTO VENCEDOR” (grifos nossos);

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Proposição pelo Ministério Público – Desconstituição de tributo sob o argumento de inconstitucionalidade – Defesa dos contribuintes que está fora do alcance do conceito de interesse difuso ou coletivo, uma vez que o defendido é individual – Descabimento, portanto, da ação, sendo o Ministério Público, conseqüentemente, carecedor para promovê-la. Pode se concluir estar a defesa dos contribuintes do referido tributo fora do alcance do conceito de interesse difuso ou coletivo, porque o defendido é individual plúrimo, patrimonial, abrangendo apenas uma parcela da comunidade.

Logo, a ação civil pública não se presta à demonstração do tributo discutido e conseqüentemente o Ministério Público é carecedor de legitimidade para promovê-la.”

MS. 609.362/3 – 5a. C. 1º TACivSP – J. 19/10/94 – Rel. Juiz Nivaldo Balzano – RT 723/383.”
“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Ministério Público – Propositura visando a proteção de direitos individuais homogêneos, mas não indisponíveis – Inadmissibilidade – Ilegitimidade ad causam.

Ementa Oficial: entre as funções institucionais do Ministério público se inclui a de promover a ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, não se inserindo entre estes, contudo, os individuais que, embora homogêneos, não sejam indisponíveis.”

Ap. c/rev. 408.869-00/8 - 2º TACivSP – 5a. Câm. – j. 13.02.1996 – rel. Juiz Antonio Maria – RT 731/321.
“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Imposto predial e territorial urbano – Inconstitucionalidade de alíquotas – Ilegitimidade do Ministério Público para a propositura da ação – Prejuízo a grupo específico – Interesse coletivo ou difuso não afetado – Carência da ação – Recurso provido.”

(TJSP – Ap. Civ. Nº 250.472-1/6 – Poá – 5a. Câm. – Rel. Des. Gomes Corrêa – j. 19.10.95 – v.u. – RJTJSP 181/9).
“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Descabimento – Propositura pelo Ministério Público visando a suspensão da cobrança de taxas de iluminação pública, limpeza pública, sinistro-bombeiro e conservação de logradouro, previstas em lei municipal – Hipótese de ação direta de inconstitucionalidade – Substituição da ação inadmissível – Carência decretada – Inteligência do art. 90, § 2º, da Constituição do Estado de São Paulo (TJSP)” RT 694/85
“ILEGITIMIDADE DE PARTE – Ativa – Ministério Público – Ocorrência – Interposição de ação civil pública – Natureza tributária – Postulação em nome de contribuintes – Índole patrimonial que não permite intervenção ministerial – Extinção do processo sem exame do mérito – Voto vencido”.
(Relator: Alfredo Migliore – Apelação Cível nº 209.517-1 – Mirandópolis – 13.09.94).”

No caso concreto, os direitos questionados pelo Ministério Público, são direitos individuais disponíveis, não cabendo ação civil pública, pois cada contribuinte poderá entender que vale a pena contribuir para o bem da cidade, independentemente da constitucionalidade ou não da lei.

Nesse ponto, mais uma vez citam os subscritores da presente, o trabalho jurídico de Ives Gandra da Silva Martins, em parecer que ofertou para a Prefeitura Municipal de Ubatuba – SP, e que foi acolhido pelo Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, em que no caso específico, os titulares de imóveis localizados na orla marítima, através de uma sociedade de amigos de bairro, propuseram à Câmara Municipal que pavimentasse a rua à beira mar, instituindo, para tanto, uma contribuição de melhoria a ser paga antes da obra, pois a Prefeitura não possuía recursos para executar tais serviços. A Câmara acatou o pedido dos moradores contribuintes, que desejavam pagar referida contribuição de melhoria mesmo antes da execução da obra – com o que rigorosamente não se cumpria o artigo 82 do CTN. No caso, o valor da contribuição de melhoria revelou-se mais módico e vantajoso aos munícipes, por não ter, o Município, que obter financiamento junto ao sistema financeiro para prestar tal serviço, contando com recursos dos próprios contribuintes, com o que o ônus de juros e encargos dessa natureza não compuseram o valor da imposição tributária.

Assim, os contribuintes, detentores do direito individual disponível de não pagar antes da execução da obra, decidiram pagar por antecipação, através de instituição por lei da contribuição por eles sugerida. O Ministério Público entrou com ação civil pública em defesa dos contribuintes – que não desejavam ser defendidos – para sustar a cobrança da referida contribuição. Concedida a liminar, o Tribunal de Justiça de São Paulo veio a cassá-la, sob o fundamento de que o titular do direito individual disponível é o contribuinte e não o Ministério Público e, na hipótese, os próprios contribuintes sugeriram a fórmula adotada pela legislação municipal.

Restou provado, portanto, que claramente, o constituinte, para os interesses difusos e coletivos – e apenas para estes – outorgou ao Ministério Público expressamente legitimidade para propor ação civil pública, em face da dificuldade da defesa da sociedade.

Assim, no caso dos autos, cuidando exclusivamente de direitos individuais disponíveis, nitidamente, não cabe tal veículo processual em relação a obrigações tributárias, eis que a cada interessado cabe a sua defesa ou concordância com a exigência do tributo, se entender que ele é fundamental para o bem estar da população e o progresso da cidade.

A doutrina e a jurisprudência não discrepam desse entendimento. E como a sentença proferida em ação civil pública faz coisa julgada erga omnes, não pode tal veículo processual ser utilizado com a finalidade de declarar a inconstitucionalidade da lei, criando uma nova forma de controle não prevista pela Constituição e que violaria os princípios básicos da Federação. Efetivamente, no sistema vigente admite-se o controle da constitucionalidade, no caso concreto, pelo Juiz singular, e, de forma geral e abstrata, pelo STF, ao julgar a ação de argüição de inconstitucionalidade.

E a ação civil pública não pode ser sucedâneo local da ação de argüição de inconstitucionalidade, que tem foro próprio e exclusivo. O STF vem se manifestando contra esta tentativa de usurpação de sua competência exclusiva para o controle concentrado da Constitucionalidade das leis, que emana do art. 102, I “a” da CF. Diversas liminares foram concedidas (neste sentido, Reclamações ns. 562-3 e 560-7, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 2.10.95; 559-3. Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 3.10.95; 561-5, Rel. Min. Octávio Gallotti, DJU 28.09.95; 597-6, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 28.03.96). A matéria foi tratada com profundidade no acórdão unânime do Plenário, na Reclamação nº 434-1-SP, Rel. Min. Francisco Rezek, RF 336/231).

A ilegitimidade “ad causam” do Ministério Público, resta evidente, pois cuidando da defesa de direitos que apenas aos próprios interessados cabe defender, se desejarem, pois disponíveis aos direitos individuais em questão.

E a ilegitimidade “ad causam” acarreta a falta de interesse de agir, mormente levando-se em consideração que pertine exclusivamente aos contribuintes decidir se desejam ou não discutir a exigência municipal.

Isto posto, passamos a responder às questões formuladas:

1) Apenas interesses coletivos e difusos podem ser protegidos por ação civil pública, únicos enumerados no art. 129 inciso III, da Constituição Federal; Direitos individuais indisponíveis podem ser defendidos pela ação judicial do “parquet” do Ministério Público, mas por outra via processual. Direitos individuais disponíveis, nunca. Na presente ação, que cuida exclusivamente de matéria tributária e direitos individuais disponíveis de caráter patrimonial, à evidência, o veículo da ação civil pública é incabível, na esteira da Jurisprudência do STJ, do Tribunal de Justiça de São Paulo e do 1º Tribunal de Alçada Civil de São Paulo.
2) O Ministério Público não tem legitimidade ativa para propor ação civil pública conta a Consulente, visto que a ação cuida de direitos individuais disponíveis e de natureza patrimonial, não havendo, portanto interesses difusos e coletivos a defender – únicos enunciados no art. 129, III da CF.

A ilegitimidade “ad causam” acarreta a falta de interesse de agir, mormente levando-se em consideração que pertence exclusivamente aos contribuintes decidir se querem, ou não, discutir a exigência municipal das referidas taxas.”, 

Sem mais, é esse nosso entendimento, S.M.J.

São Paulo, 24 de agosto de 1998.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES

17

