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I — Tratar-se-4 um tema particularmente palpitante dentro do direito pro-
cessual, que por isso tem ensejado inimeras discussées no mundo juri-
dico: a ilegitimidade do Ministério Publico para propor acgdo civil
publica visando defender o erdrio publico, o que ocorre muito
freqiientemente no plano municipal.

Ressalta o problema quando o pedido formulado em tal acao nao abran-
ge nenhum interesse difuso ou coletivo, ou, ainda, quando é proposta
agao civil publica pleiteando a condenacio dos réus nas penas da lei de
improbidade administrativa. Sao questoes que se vém repetindo indese-
javelmente no panorama processual do pais, e merecem alerta e cuida-
do pelo Poder Judicidrio, como se passa a examinar, com necessaria a
achega de longas transcricoes jurisprudenciais e doutrindrias.

A lei que disciplina a acao civil publica é a Lei federal n° 7.347/85, que
reza em seu art. 1°:

“Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agao
popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

“I -ao meio ambiente;
II - a0 consumidor;

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

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
V- por infragio da ordem econ6émica.”

Pela simples leitura do texto é possivel circunscrever com precisao qual
0 exato Ambito, o escopo, e também a abrangéncia de qualquer possivel
objeto de a¢oes civis publicas.

Pode ser proposta, assim, acao civil publica para defender o meio ambi-
ente; o consumidor; os bens e direitos de valor artistico, estético, hist6-
rico, turistico e paisagistico; por infracao da ordem econdmica; ou para
defender qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Nesse sentido, se o pedido formulado pelo Parquet nao se enquadrar
em nenhuma das hipdteses contidas nos incs. I, II, IT1, e V, acima transcri-
tos, resta apenas o objeto constante do inc. IV - “qualquer outro interes-
se difuso ou coletivo” como aceitivel para aquela espécie de agao.
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Que vem a ser, entao, interesse difuso ou coletivo?

E aquele bem ou aquele direito, juridicamente me-
recedor de protecio, que nio pode ser atribuido a
titularidade de ninguém em particular, como a ne-
nhuma entidade e a nenhuma pessoa, natural ou ju-
ridica, publica ou privada, urbana ou rural, nacional
ou estrangeira.

Por bem difuso entendam-se sobretudo os valores da
natureza, e todos valores imprescindiveis a vida, como
0520 o ar respiravel; a agua limpa; as terras e as matas
preservadas; o meio ambiente sadio e ecologicamen-
te equilibrado; o espaco aéreo protegido; o subsolo,
as nascentes, as jazidas e os repositorios naturais de
riqueza; os sitios arqueoldgicos; o meio ambiente cul-
tural; a fauna e a flora com suas espécies.

Mas sao também direitos difusos da coletividade aque-
les relativos a preservagao de valores sociais tais quais
o siléncio; a preservacao da cidade contra a degrada-
¢ao de toda ordem e natureza; o direito a seguranca e
aincolumidade pessoal; o direito a educagio, a cultu-
ra e aos locais e ambientes de lazer, e outros.

Il — Nesse sentido, o processualista Rodolfo de
Camargo Mancuso ensina que

“Critério pratico para se identificar um
interesse como “individual” consiste em
examina-lo sob os angulos do “prejuizo” e da
“utilidade”: um acidente automobilistico do
qual s6 resulte danos materiais, gerara interes-
ses individuais (ao ressarcimento, ao recebimen-
to do seguro); as situacoes de que s6 podem
resultar beneficio para as partes implicadas (por
exemplo, um ato de liberalidade), geram inte-
resses individuais, porque a utilidade do even-
to se esgota na esfera de atuagao dos
participantes. (.....)

Nessa acepcao, temos um interesse que
s6 € coletivo na forma por que € exercido, nao
em sua esséncia. Um feixe de interesses indivi-
duais nao se transforma em interesse coletivo,
pelo so6 fato do exercicio ser coletivo. A essén-
cia permanece individual. (....)
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Na medida em que se trata de uma mera
Justaposicdo de interesses individuais, apenas
exercidos coletivamente, nao se pode ainda fa-
lar, propriamente de verdadeiro interesse
coletivo. (....)

Esta claro que a vera nog¢ao de “interesse
coletivo” pede mais do que uma simples adi-
¢ao de interesses individuais. Sempre se pode
fazer coletivamente o que ja antes se poderia
fazer a titulo individual; todavia, uma simples
alteragcao no modo do exercicio, nio pode alte-
rar a esséncia dos interesses agrupados, que
permanecem de natureza individual.” (In Izte-
resses Difusos, 3* ed. RT, SP, 1.994, p. 41/4, com
grifos originais)

Em mais um excerto de sua obra, Camargo Mancuso
professara que

“Os interesses difusos apresentam as se-
guintes notas basicas: indeterminac¢ao dos su-
jeitos; indivisibilitade do objeto; intensa
conflituosidade; duracao efémera, contingen-
cial.” (In Interesses Difusos, 3* ed. RT, S, 1.994,
p.73).

Il - Com efeito, interesse difuso ou coletivo jamais,
em hipdtese alguma, pode significar a soma de inte-
resses individuais localizados e circunscritos.

E, outra vez ainda, Camargo Mancuso manifestou-se
sobre o tema, deste modo:

“Vale repisar que nao se abrange no con-
ceito de coletivo o interesse correspondente
apenas a soma justaposta de vontades individu-
ais, mera adicao de interesses, sem intrinseco
entrosamento relacional entre eles, como no caso
de credores relativamente a devedor comum. Ao
invés, e por conceituacao sociolégica, coletivo é
o “interesse de massa mais homogénea, que sin-
tetiza e unifica os seus movimentos sociais em
direcao a objetivos comuns do grupo.” (Ap. Civ.
205.533-1/0-SP-Rel. Des. Euclides de Oliveira, j.
14.9.93, in A¢do Civil Publica, 3* ed. RT, SB, 1.994,
p- 39, com grifo original)



Também Francisco Antonio de Oliveira preconizara

“Ambos - difusos e coletivos - sao
transindividuais. Os interesses difusos sio
indeterminados e a sua natureza é indivisivel.
Permanecem em estado fluido e dispersos pela
sociedade como um todo. Ji os interesses
coletivos sio determinados ou pelo menos
determinaveis e estao interligados por uma re-
lacao juridica de interesse do grupo, mas pre-
sente a indivisibilidade. A litigiosidade esta
presente em ambos.

Enfrentando o tema, Fadel (ob. cit.), dizque
sao caracteristicas dos direitos ou interesses
difusos: “a) a transindividualidade, vale dizer, a
circunstincia de ultrapassarem a esfera pessoal
do individuo pelo fato de nao pertencerem ex-
clusivamente a ele, mas eventualmente a todos,
podendo a0 mesmo tempo, transferir-se de um
para outro conforme condicoes de tempo e lu-
gar; b) aindivisibilidade, ou seja, nao podem frag-
mentar-se, pois interessam a toda a coletividade
e ndo apenas a um ou a alguns de seus mem-
bros; ¢) a indeterminabilidade dos titulares res-
pectivos, na medida em que estes nao estao
claramente individualizados, do mesmo modo
que nenhuma pessoa, isoladamente, pode
intitular-se seu sujeito; d) a circunstancia de se
ligarem seus titulares por um simples fato, e nao
necessariamente em decorréncia da relacao ju-
ridica.” (In A¢do Civil Putblica - Enfoques Traba-
Ibistas, ed. RT, SP, 1.999, p. 21).

“Com efeito, interesse difuso ou
coletivo jamais, em hipotese

alguma, pode significar a soma de
interesses individuais localizados e

(4

circunscritos.’

“Nao é um simples interesse individual,
reconhecedor de uma esfera pessoal e propria,
exclusiva de dominio. O interesse difuso € o in-
teresse que cada individuo possui pelo fato de
pertencer a pluralidade de sujeitos a que se re-
fere anorma.”

“Ta0 pouco é o interesse proprio de uma
comunidade organizada, constituida pela soma
dos interesses (ou de alguns deles) dos indivi-
duos concretos que a compdem e, portanto,
exclusivo.”

“O conteudo ou a conseqiiéncia juridi-
ca do interesse difuso é o reconhecimento de
uma pluralidade de situacoes objetivas a su-
jeitos individuais ou a entes associativos. Nis-
to, se diferencia do interesse publico classico,
mais ou menos geral, inclusive quando a
pluralidade em que se reconhece o interesse
seja tendencialmente coincidente com a tota-
lidade dos cidadaos.”

“Quer dizer, o interesse difuso supoe um
Pplus de protecio ou uma protecio diversificada
de um bem juridico; pablica, por um lado, e dos
cidadaos por outro. Quando se diz que o Esta-
do tutela o direito ao ambiente, nesta férmula
reconhece-se um interesse publico, a faculda-
de de atuagao do Estado, mas a0 mesmo tempo
um interesse juridico, nio meramente de fato,
de todo cidadio a protecao adequada do bem
ambiental, segundo os ditames do ordenamento
juridico.”

IV - Para finalizar este ponto, Toshio Mukai, citan-
do ensinamentos de Luis Felipe Colaco Antunes,
ensina que

“Assim, podemos dizer que o interesse
difuso é um interesse hibrido, que possui uma
alma publica e um corpo privado, que trans-

“Sao ainda desse autor as seguintes licoes
esclarecedoras sobre a noc¢io de interesse
difuso (ob. cit., ps. 22-23):

“Objetivamente, o interesse difuso estru-
tura-se como um interesse pertencente a todos
e cada um dos componentes da pluralidade
indeterminada de que se trate.”

cende o direito subjetivo privado e se esten-
de pelo puablico. E um interesse
coletivo-publico, um interesse pluriindividual
de relevancia publica, cuja forma mais natu-
ral de agregacao ¢é a forma associativa. Um
interesse comunitario de natureza cultural,
nao corporativo.”.” (In Direito Ambiental Sis-
tematizado, Forense Universitaria, RJ, 1.992,
p- 6/7, com grifo original).
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“Uma soma de
interesses individuais,
nesse sentido, nao se
transforma jamais, ipso
facto, em interesse
coletivo ou difuso.

Essa idéia nao tem,
processualmente e nem
mesmo juridicamente,
o menor cabimento.”
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Uma soma de interesses individuais, nesse sentido, ndo se
transforma jamais, ipso facto, em interesse coletivo ou difuso.
Essaidéia nao tem, processualmente € nem mesmo juridicamen-
te, 0 menor cabimento.

V - Cite-se, antes de mais nada, importantissimo artigo de Toshio Mukai,
intitulado “O objeto da A¢do Civil Publica, quando se constituir em cum-
primento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ndo é auténomo”, publica-
do no BDM - Boletim de Direito Municipal, da ed. NDJ, marco/2.000, p. 129
a 134, que afasta de forma contundente a possibilidade de propositura de
agoes civis publicas com objetos nao previstos pela LACP assim conforme
avasta jurisprudéncia colacionada pelo autor naquele estudo.

Nem seria diferente, porque conforme se depreende do proprio texto
legal, o erdrio municipal, sendo circunscrito ao Executivo municipal que
o administra - por vezes contra o interesse generalizado de toda a popula-
¢ao daquele Municipio -, nao pode ser objeto de acao civil publica.

Sobre o tema Cassio Scarpinella Bueno, em artigo publicado no BDM -
Boletim de Direito Municipal, assim comenta o acoérdao que a seguir
vai transcrito, prolatado pelo e. Superior Tribunal de Justica:

"0 Ministério Publico é Parte Legitima para Defesa do
Erario Municipal?”

Comentdrio ao acorddo do Resp. n° 34.980-5-SP (...)

Dai a consideragio constante no final do voto condutor do
Min. Pecanha Martins no sentido de que “pode-se concluir que,
efetivamente, o Ministério Piblico nao tem legitimidade ativa para
propor a acao, na forma da Lei n°® 7.347/85, e que o seu pedido,
formulado com amparo nesta mesma lei, € juridicamente impos-
sivel de ser atendido.” (...)

Este mesmo entendimento foi acolhido, em outra oportuni-
dade, pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sem
discrepincia de votos, quando do julgamento da Apelacao Civel
n° 10.061-0 da Comarca de Vicosa, Relator o Desembargador José
Loyola. Tratava-se de acao civil publica proposta contra o entao
prefeito daquela Comarca visando a devolugao ao erario dos valo-
res correspondentes a impressao de cadernos destinados a distri-
buicao na rede publica de ensino, cuja capa trazia estampado seu
retrato. Para negar provimento ao recurso de apelacio interposto
pelo Ministério Publico daquele Estado e manter, conseqiiente-
mente, a r. decisao de extingao de primeiro grau, lé-se no corpo
do acérdio “... que a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de
ato administrativo lesivo ao patriménio publico é objeto da
acdo popular e ndo da acdo civil publica. Ainda que uma nio
exclua a outra, e ambas se destinem a proteciao do patrimonio
publico, em especial dos bens e direitos de valor artistico, estéti-
co, histérico e turistico e do meio ambiente, ndo é idéntico seu
objeto, nem mesmo sua abrangéncia” (ementa veiculada no Re-
pertorio IOB de Jurisprudéncia, vol. 21/94, n°® 1/8060, pp. 424/
425).” (in Boletim de Direito Municipal - BDM, ed. NDJ, SP, de
julho/96, p. 401/2, com negritos originais e italicos nossos).



Nao pode o Ministério Publico, portanto, propor acao civil
publica para defender o erdrio municipal, conforme perfeitamen-
te decidiu o e. STJ.

VI - O mesmo e. Superior Tribunal de Justi¢a, em Segunda Turma, REsp.
n° 34.980-5-SP, rel. Min. Pecanha Martins, j. de 15/6/1.994, assim ja deci-
diu no ac6rdao comentado acima por Cassio Scarpinella Bueno:

“Processual civil. Legitimidade de parte. Acao civil publica.
Leis n°s 7.347/85 e 8.078/90. Reparagio de danos. Municipalidade
de Marilia-SP. Ilegitimidade do Ministério Publico. Precedentes.

1. Questao relativa a legitimidade de parte é passivel de
exame de oficio, nao podendo o Tribunal ad quem furtar-se de
aprecid-la sob alegacao de preclusao.

2. ALein® 7.347/85 confere legitimidade ao Ministério Pa-
blico para propor a¢ao civil puiblica nas condi¢oes estabelecidas
no art. 1°, acrescido do inc. IV pela Lei n° 8.078/90.

3. A¢ao para ressarcimento de possiveis danos ao erario mu-
nicipal nao se insere nas condicoes previstas na referida lei, nao
tendo o Ministério Pablico legitimidade para promover acao civil
publica para esse fim especifico.

4. Recursos especiais conhecidos e providos para decretar
a extingdo do processo, na forma do art. 267, VI, do CPC. (....)

Sustentam os recorrentes que a Lei n® 7.347/85 legitima o
Ministério Publico a ajuizar acao civil publica apenas nas hipote-
ses nela especificadas, ndo o autorizando a promové-la para
ressarcimento de prejuizos causados ao erdrio por supostos
atos ilicitos, caso especifico da acdo popular, que ndo pode ser
substituida por aquela. Nio contemplando a referida lei a possi-
bilidade da acao civil publica para o fim perseguido na presente
demanda - verdadeira agao de reparagao de danos -, a teor do art.
81 do CPC, que s6 admite o exercicio da acao pelo Ministério
Publico nos casos previstos em lei, o parquet nao tem legitimida-
de para ajuiza-la. (....)

O art. 5° da Lei n° 7.347/85 empresta legitimidade ativa ao
Ministério Publico para propor ag¢ao civil publica nas condi¢oes
especificadas no art. 1°, com o acréscimo do inc. IV feito pela Lei n®
8;078/90, para proteger danos causados ao meio ambiente; ao con-
sumidor; a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, tu-
ristico e paisagistico; e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Inegdvel que o caso vertente ndo se enquadra em qualquer
das trés primeiras bipoteses previstas no mencionado dispositivo,
restando examind-la sob o aspecto do interesse difuso ou coletivo.

O art. 81, paragrafo Gnico, da Lei n® 8.078/90 conceitua os
interesses difusos “como os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por cir-
cunstancias de fato.”
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Para Rodolfo Camargo Mancuso: “.... sa0
interesses metaindividuais que, nao tendo atingi-
do o grau de agregacao e organizaciao necessario
asua afetacio institucional junto a certas entida-
des ou 6rgaos representativos dos interesses jia
socialmente definidos, restam em estado fluido,
dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g.,
o interesse a pureza do ar atmosférico).

Podendo, por vezes, concernir a certas
coletividades de contetido numérico indefini-
do (v.g., os consumidores). Caracterizam-se pela
indeterminacio dos sujeitos, pela indivisibilida-
de do objeto, por sua intensa litigiosidade in-
terna e por sua tendéncia a transicao ou
mutacao no tempo € no espago.” (Interesses
Difusos, p. 105).

Hely Lopes Meirelles afirma que esse tipo
de acao “Nao se presta a amparar direitos indi-
viduais, nem se destina a reparacdo de preju-
izos causados a particulares pela conduta,
comissiva ou omissiva, do réu” (Mandado de
Seguranca, Acao Popular ....., 13 ed., p. 121).

A Egrégia 1* Turma deste Tribunal, em
acordao dalavra do eminente Min. Garcia Vieira
prolatado no REsp. n° 35.644-0-MG concernente
a acao civil publica relativa a mensalidades es-
colares e repasses de aumento de professores,
afastou a legitimidade do Ministério Pablico por
nao se tratar de interesse difuso ou coletivo,
mas de interesses individuais de grupo de alu-
nos de determinado colégio (DJU de 4.10.93).

No caso presente, ndo se pode dizer que
propondo acgdo para ressarcir possiveis da-
nos causados a Municipalidade de Marilia,
esteja o Ministério Publico defendendo inte-
resses coletivos ou difusos.

De tudo quanto até agora foi exposto,
pode-se concluir que, efetivamente, o Ministé-
rio Publico ndo tem legitimidade ativa para
propor a acdo, na forma da Lei n° 7.347/85,
e que o seu pedido, formulado com amparo
nesta mesma lei, é juridicamente impossivel
de ser atendido. (...)

Por tudo isso, conheco dos recursos e lhes
dou provimento pelo primeiro fundamento apre-
sentado para decretar a extingao do processo ,
na forma do art. 267, VI, do CPC.” (in Boletim de
Direito Municipal - BDM, ed. NDJ, SP, julho/96,
p- 403/5, negrito original e itilicos nossos.)
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VIl —Mas nao € s6, pois que também o e. Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por sua 7¢ Camara de
Direito Pablico, no Agravo de Instrumento n° 274.440-
1/6 - Matao, j. 18/3/1.996, decretou:

“ACAO CIVIL PUBLICA - Descabimento
- Propositura pelo Ministério Publico - Re-
paracgao de dano ocasionado ao patrimdnio
publico por subvencoes sociais - Objeto da
acdo popular - Decretada a caréncia da acao
- Inteligéncia do artigo 5°, LXXIII, da CF -
Ilegitimidade do Ministério Publico, quando
cabente eventual acao popular. Pedido impos-
sivel de condenacio a reparar o dano, pagando
aos cofres municipais. Mescla de acoes
injustificavel.” (in Boletim da AASP n°® 1.978, p.
92-e, com grifos originais).

Nao foi aquela a Ginica decisao do e. Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo, eis que
sua 7* Camara de Direito Pablico, na Ap. Civ. n°
030.947-5/4-SP, j. em 8/3/99, deliberou:

“AGAO CIVIL PUBLICA - Impossibili-
dade juridica do pedido, em razao do meio
processual, utilizado pelo Ministério Publi-
co. Caréncia dos pedidos reconhecida. Re-
curso provido, em parte, reconhecido o 6nus
do sucumbimento (TJSP - 72 Cim. de Direito
Publico; Ap. Civ. n°® 030.947-5/4-SP; Rel. Des.
Sérgio Pitombo; j. 08.03.1999; v.u.). (...)

Cumpre asseverar que a presente agao nao
traz a natureza de civil publica. A evidéncia de
0 Ministério Pablico possuir legitimacao ativa
nao torna publica nenhuma acao civil. (...)

A acao civil publica, tao-s6, pode guar-
dar seis finalidades, marcadas nas leis, a saber,
“responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados”: I - ao meio ambiente; II
-ao consumidor; III - a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso, ou coletivo; V - por infracio de ordem
econdmica” (artigo 1° e resp. incisos, da Lei n°
7.347/85; acrescidos por via do artigo 88, da
Lei n® 8.884/94).

Somando-se, por fim, “a protecao do
patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos” (arti-
g0 129, inc. III, da Constituicao da Republica).
Despontam, assim, numerus clausus, no senti-
do da tipicidade. (...)



A acgao de reparaciao do dano, nascente
em atos de improbidade administrativa,
guarda por objeto imediato a declaracio de
existéncia de ato, tal como reclamado - prati-
cado por agente publico, ou terceiro envolvi-
do, “contra a administragao direta, indireta ou
fundacional.... empresa incorporada ao
patrimoOnio publico, ou entidade, para cuja cri-
acao ou custeio o erario haja concorrido, ou
concorra...” (artigos 1° e 3°, da Lei 8.429, de 02
de junho de 1992); além de outras entidades,
que recebam “...subvengao, beneficio ou incen-
tivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico...” (ar-
tigo 1°, parigrafo Ginico, do aludido diploma) -,
que importem em enriquecimento ilicito; ou
provoquem lesao ao eririo; ainda, os que “aten-
tem contra os principios da administracao pu-
blica” (artigos 9°, 10 e 11, da Lei n°® 8.429/92);
seguida da condenacao do responsavel. O
objeto mediato acha-se na reparagio em di-
nheiro, ou no perdimento ou reversio de
bens determinados, havidos, de modo
antijuridico; aplicagio de sangdes, como a
perda da fungio publica, a suspensao de di-
reitos politicos e a condenag¢ao ao pagamen-
to de multa civil. E, sempre, quase tudo “em
favor da pessoa juridica, prejudicada pelo ilici-
to” (artigo 18, da Lei n® 8.429/92).

Ambas as agOes jamais se identificam.

Nem se cuida de espécies, ligadas a géne-
ro, constituinte de alguma categoria juridico-
processual. Nao exibem elas a mesma
finalidade; nao ostentam a mesma causa de
pedir; e nao apresentam o mesmo objeto, ou
pedido. As diferencas, entretanto, nao se esgo-
tam nesses elementos.

A equiparar, de maneira iluséria, as duas
acgoes, divida-se o patrimonio publico. O con-
ceito legal, ou formal, ostenta-se conhecido:
Consideram-se patrimonio publico ..... os bens
e direitos de valor econOmico, artistico, estéti-
o, histdrico ou turistico” (artigo 1°, § 1°, da Lei
n® 4.717/65, com a redagao dada pela Lei n°
6.513/77). Conceito que, ainda, se completa, na
chamada Lei de Enriquecimento Ilicito (artigo
1° e paragrafo Gnico), com a afirmacao de se-
rem os referidos bens e direitos “da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios,
TerritOrios, de autarquias, de empresas publi-
cas, de sociedades de economia mista, de fun-
dacoes instituidas pelo Poder Publico, de
empresas incorporadas, de empresas com par-

ticipagao do erario e de entidades subvencio-
nadas pelos cofres publicos” (Marino Pazzaglini
Filho et alii. “Improbidade administrativa: aspec-
tos juridicos da defesa do patrimonio publico”.
S0 Paulo; Atlas, 1996, § 5.1, p. 67).

Exsurge ficil, até, verificar que - no to-
cante ao patrimonio publico - a acao de re-
paracio do dano, por atos de improbidade
administrativa, possui ambito mais amplo do
que a acao civil publica, em razao e por forca
das mencionadas especificacoes. Sem esquecer
de que, no seu perimetro, se acha o eririo, o
tesouro, dizente com as financas publicas.

Os atos e fatos que levam a intentar a
acao civil publica afloram menos graves do
que os modelados para ensejar a acao de re-
paragao do dano. Hi escalas distintas de ata-
que, ou de ameaga ao patrimonio publico, de
manifesto. Basta ter em mente que a acao ci-
vil puablica admite transa¢ao e compromisso
de ajustamento (artigo 5°, § 6°, da Lein® 7.347/
85 e artigo 113, da Lei n® 8.078/90). Na acao
de reparacao do dano, por improbidade ad-
ministrativa, proibe-se “transacio, acordo ou
conciliagao” (artigo 17, § 1°, da Lei n°® 8.429/
92). Tal diferenca deveria, por igual, espancar
€nganos.

Possui, portanto, o Ministério Pablico
dois instrumentos processuais de protecao ao
patrimonio publico e nada conduz a pretensa
unicidade. Importa invocar passo de veneran-
do aresto - inobstante 0s casos nao exibam se-
melhanca -, que assentou existirem situacoes
juridicas, onde se 1€ “a lei com os olhos fecha-
dos”; ou com “as letras da imaginacao, supondo
haver dito o que em nenhum momento disse”
(Ap. Civel n°® 177.208-1/0, Sao Paulo, Terceira
Camara Civel, Rel. Des. Toledo César, J. em 20/
10/92, v.u.). Nao se localiza preceito legitimador
da assertiva de ser civil publica a agao de re-
paracio do dano, por ato de improbidade
administrativa. (...)

No caso dos autos, portanto, exsurgiu im-
possibilidade juridica do pedido, em razao do meio
processual, utilizado pelo Ministério Pablico.

Emergiu o demandante carecer dos pe-
didos, que deduziu. Vale assentar: os pedidos sio
tais, que por eles nao pode haver direito algum,
mediante agao civil puablica (artigo 267, inc.
VI, do Céd. de Proc. Civil).
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Em consequiéncia, advém o 6nus do sucumbimento, que
serd suportado pela Fazenda do Estado de Sao Paulo. (...)

Posto isto, di-se parcial provimento ao apelo, para, reforman-
do o r. decisum, extinguir o processo, sem exame do mérito, por
falta de uma das condigoes da acio: possibilidade juridica dos pedi-
dos lancados; condenando o demandante nas custas e despesas do
processo, mais honorarios advocaticios, que se fixam, de forma
equitativa, em dez por cento sobre o valor da causa corrigido.

Participaram do julgamento os Desembargadores Guerrieri
Rezende (Presidente) e Lourenco Abba Filho.

Sao Paulo, 8 de marco de 1.999

Sérgio Pitombo, Relator” (in Boletim da AASPn° 2.113, de
28/6a4/7/99, p. 1.034-j a 1.038-j, com todos os grifos originais).

VIl - Também de mesmo modo se pronunciou o e. Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, acérdao n°® 10.061/0, colacionado em obra
do Assessor Legislativo Edilio Ferreira. Vejamos:

“Ementa: A¢ao civil publica. Prefeito Municipal. Ato admi-
nistrativo lesivo ao erario. Desvio de verba. Restitui¢io de dinhei-
ro. A¢ao popular. Ilegitimidade ativa do Ministério Publico.

- Para se obter a restituicao ao Erario Municipal de dinheiro
desviado pelo Prefeito, a via processual cabivel é a acao popu-
lar e nao a acao civil publica, porquanto a primeira visa a decla-
racao de nulidade ou a anulacdo de atos lesivos ao patrimonio
publico e a moralidade administrativa, e a segunda destina-se a
protecao de determinados direitos e interesses difusos ou coletivos
previstos em lei especifica.

- Se o representante do Ministério Pablico, utilizando-se de
via processual inadequada, intenta acao civil puiblica com vistas a
restituicao de dinheiro desviado por Prefeito Municipal, o pedi-
do nao pode ser recebido como acao popular, em face da
ilegitimidade ativa do Ministério Puiblico para a propositura
dessa dltima (Jurisprudéncia Mineira, vols., 126-127, p. 156)”
(InABC do Vereador, ed. Forense, RJ, 1.996, p. 107).

IX-Eoutravez o e. TJMG, 52 C., Ap. n°® 10.061/0, rel. Des. José Loyola, v.u.,
j- 14.10.93, decretou:

“Ato administrativo lesivo ao erario - Propositura pelo MiNisTe-
rio PUBLICO contra Prefeitura Municipal visando a restituicio de di-
nheiro por ele desviado - Meio inidoneo - Cabimento de acao popular
- Hipé6tese, porém, em que o pedido nao pode ser recebido como

3 9

acao popular, em face da ilegitimidade ‘ad causam’ do ‘Parquet’.
E no corpo desse mesmo V. aresto:
“a nulidade dos atos lesivos ao patrimonio publico, por ile-

galidade do objeto ou desvio de finalidade, por exemplo, s6 pode
ser declarada por via da acao popular.
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Esta, e nao a acao civil publica, se presta a declaragcao de
nulidade ou a anulagao dos atos lesivos aos bens e direitos de
valor econdmico e a moralidade administrativa.

Mesmo nos casos em que ha coincidéncia entre os bens e
direitos a serem tutelados pelas duas agoes, nio € idéntica a natu-
reza da tutela”. (in RT 716/253)

X - Quanto a questao de se saber se pode o Ministério Publico substi-
tuir-se a procuradoria e a advocacia de qualquer ente publico, o e. Tribu-
nal de Justica, Sao Paulo, 52 Cimara de Férias, Ap. Civel n® 264.428.2-7, j.
15/8/1.995, teve ensejo de assim julgar:

“ACAO CIVIL PUBLICA - PROPOSITURA PELO MINISTERIO
PUBLICO - INTERESSES E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
- Relevancia ou interesse social nao evidenciado. Ilegitimidade “ad
causam”. Caréncia da acao. Processo extinto, na forma do artigo
267, VI, do CPC. Recurso provido. Visando a tutela juridica interes-
ses ou direitos de membros de um grupo, portanto, sem o carater
da indivisibilidade, nao se enquadram na figura legal de coletivos
propriamente ditos tais interesses e direitos, mas na classe dos
interesses e direitos individuais homogéneos. Nessa hipotese, a
legitimidade do Ministério Publico depende da existéncia do in-
teresse social do objeto da demanda, que se mede através da ex-
traordindria dispersao de interessados ou da dimensao comunitiria
das demandas coletivas, diante de sua finalidade institucional, ja
que preordenado a defesa dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis, nos termos do artigo 127, da Constitui¢ao Federal.
Interesse social nao evidenciado. (...)

Em sendo assim, impde-se reconhecer a ilegitimidade do
Ministério Pablico para a propositura da demanda.

Nestes termos, acolhe-se o recurso para o fim de se decretar
aextin¢ao do processo, nos termos do artigo 267, VI, do Cédigo de
Processo Civil, revogada a medida liminar concedida “initio litis”.

Dai por que di-se provimento ao recurso.” (in Boletim da
AASP n° 1.923, p. 353-j e 356-j, com grifos originais).

E segue a jurisprudéncia sobre o tema da impropriedade da
acao civil pablica para defender o interesse pessoal de um ente
publico, este outro acérdao desse e. Tribunal de Justiga, Sao Paulo,
15% Camara Civel, Apelacao Civel n® 258.277-2/8, j. 24/10/95:

“Ministério Publico. Ilegitimidade Passiva ad Causam.
Acao Publica. ICMS. - Defesa dos consumidores de energia
elétrica do municipio de Sao Paulo. Pretendida alteracao de
aliquota do imposto e da base de calculo. Inadmissibilidade.
Soma de interesses individuais de cada contribuinte que
ndo caracteriza interesses difusos. Defesa do contribuinte
inadmissivel por ndo se confundir com a figura do consu-
midor. Prejudicado o recurso do Ministério Publico e provi-
dos os demais.”(in Tribuna do Direito - caderno de
Jurisprudéncia, n° 13, de maio de 1.996, com negritos origi-
nais, sendo nossos os itilicos).
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XI - No mesmo sentido ji decidiu aquele mesmo e.
Tribunal de Justica de Sao Paulo, 5* Cimara, Apelagao
Civel n® 250.472-1/6 - Po4, j. 19/10/1.995:

“AGAO CIVIL PUBLICA - Imposto pre-
dial e territorial urbano. Inconstituciona-
lidade de aliquotas. Ilegitimidade do
Ministério Publico para a propositura da
acao. Prejuizo a grupo especifico. Interes-
se coletivo ou difuso nao afetado. Carén-
cia da acao. Recurso provido. (...)

Nao se nega a legitimidade do Ministé-
rio Publico para promover ac¢ao civil publica
para protecio de interesses difusos e
coletivos.

Ocorre que a defesa do contribuinte
pelo “parquet” é inadmissivel, certo que esse
nao se confunde com a figura do consumidor.

Assim, vale precisar que o interesse dos
contribuintes, titulares do dominio ou posse
de imoveis, nao € difuso porque nao se refe-
re a toda coletividade, mas a um certo e iden-
tificado grupo de individuos.

Certo, ainda, que os interesses dos
contribuintes, grupo restrito, nio pode ser
considerado como coletivo, porquanto nao
convém diretamente a coletividade como
um todo, que pode ser beneficiada com mai-
or arrecadacgao pelo poder tributante e con-
sequiente ampliacao e melhoria de servigcos
municipais.” (in Boletim da AASP n° 1.940,
p. 113-j, com grifos originais).

Nessa esteira, cite-se ementa do e. Tri-
bunal de Justica, Sio Paulo, 3* Cimara de Di-
reito Privado, no Agravo de Instrumento n®
002.396-4/5, j. 6/8/1.996, de que se lé:

“MINISTERIO PUBLICO - Ilegitimida-
de no pdlo ativo para propositura de acao
civil publica que niao diga respeito a inte-
resses difusos. Provimento do recurso. (...)

Mas o Ministério Publico nio tem legi-
timidade para o ajuizamento de acgao civil pu-
blica para protecao de direitos individuais,
direitos estes que podem nao ser identifica-
dos com o todo. Menos da metade dos 60 (ses-
senta) titulares de certificados sio os
interessados no restabelecimento de seus di-
reitos, garantidos até contratualmente.
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Cuida-se da protecio de diversos direi-
tos individuais. E, apesar da justica da reclama-
¢a0, evidente nao se enquadrar esta postulacao
na categoria de interesses difusos.” (in Bole-
tim da AASP n° 1.992, p. 67-j e 68-j, com grifos
originais).

XIl - Decidiu o e. TRF - 1* Regiao, 1? Turma, RO
94.01.34751-4/DF, rel. Juiz Catao Alves, j. em 31/5/95,
publ. DJU 2 de 29/6/95, p. 41.409:

“EMENTA: Trabalhista. Pessoa Juridica de
Direito Publico. Autarquia Federal (Instituto Na-
cional de Assisténcia Médica da Previdéncia So-
cial). Interveng¢io do Ministério Publico.
Desnecessidade. Justica Federal. Principio da
identidade fisica do juiz. Adicional de insalubri-
dade. Periodo de janeiro a maio de 1981. Supres-
sao. llegitimidade. Cédigo de Processo Civil, art.
82. Decreto-Lei n® 1.341/74, art. 6°, § 2°. Simulas
217 e 262 do Tribunal Federal de Recursos.

I - A intervencao do Ministério Publico
somente ¢é exigivel nos casos do art. 82 do C6-
digo de Processo Civil, mesmo porque, além
de nado lhe caber, como fiscal da lei, velar pe-
los interesses das pessoas juridicas de Direito
Publico, nem suprir omissées de Procurado-
res dessas entidades, consoante proibicdo ex-
pressado art. 129, IX, da Constituicdo Federal,
nao é a simples presenca delas na relagao pro-
cessual que impoOe sua intervengao, cabendo
a0 juiz examinar a existéncia ou nao de interes-
se publico em cada caso (Superior Tribunal de
Justica — RT 671/210 e RSTJ 14/448).

IT- Embora aplicivel no ambito da Justica
Federal o principio da identidade fisica do juiz
em feitos trabalhistas, nao se vincula ao proces-
so 0 que nao colheu prova em audiéncia. (Tribu-
nal Federal de Recursos, Simulas 217 e 262).

IIT - Ilidima a suspensao do pagamento
do adicional de insalubridade aos servidores pu-
blicos federais que o recebiam no momento de
suas inclusoées no Plano de Classificacao de
Cargos instituidos pela Lei 5.645/70, porque, ao
suprimi-lo (art. 6°), o Decreto-Lei 1.341/74, as-
segurou-lhes (art. 6°, § 2°) a continuidade da sua
percep¢ao como vantagem pessoal para evitar
reducio no total da remuneracao mensal legal-
mente recebida.

IV — Recurso ordinario e remessa oficial
providos em parte.



V-Sentenga reformada parcialmente.” (In
A Constituicdo na Visao dos Tribunais — In-
terpretacdo e Julgados artigo por artigo, do
Tribunal Regional Federal da 1 Regiao — Gabi-
nete da Revista, ed. Saraiva, SB, 1.997, vol. 2, p.
934/5, com grifos n0ssos).

Xl - Além da impropriedade de se formular pedido
que nao se refere a interesse difuso ou coletivo, o e.
Ministério Publico, muitas vezes, mistura os funda-
mentos de direito da acao civil puablica, que é regida
pela Lei n® 7.347, de 1.985, com os da agao por
improbidade, que é a Lei n® 8.429, de 1.992.

Tal mescla ou combinacio de fundamen-
tos legais nao é processualmente aceitivel, vez
que, por principio, a agao ou é baseada na lei
da acao civil publica, ou o é na lei da
improbidade administrativa. Nao se podem
mesclar fundamentos de acoes diversas em uma
Unica acdo, vez que os escopos procedimentais
sao diversos, ja que o proposito de cada qual é
inconfundivel com o de qualquer outra.

As diferencas se iniciam a partir do fato de
que a acao civil por ato de improbidade adminis-
trativa deve ser proposta por intermédio de um
advogado, uma vez que os representantes do
Ministério Publico nao possuem capacidade
“advocaticia” para propd-la em seu nome proprio.

Com todo efeito, se o Parquet é parte legi-
tima para propor acao civil por ato de
improbidade administrativa, com fulcro na Lei
federal n° 8.429, de 2 de junho de 1.992, faltando-
lhe, todavia, capacidade postulatoria para pro-
por tal espécie de agao, o que jamais se pode
confundir. O herdeiro fraudado é parte legitima
para propor a¢ao anulatéria da fraude, mas para
tanto precisa de advogado, ja que nao é o fato de
ser parte legitima que implicarad na capacidade
postulatdria ipso facto. Com o Ministério Publico
omesmo se dd quanto as acoes por improbidade.

XIV -Vicente Greco Filho, ex-Procurador de Justica como
¢, e porventura um dos mais brilhantes processualistas
brasileiros, ndo diverge deste entendimento, como se
denota de palestra promovida pela Editora NDJ, no 6°
Semincdrio Nacional de Direito Administrativo, em Sao
Paulo, no dia 9 de novembro de 1.999:

“Uma questao um pouco mais técnica, €
ja ha um acérdao relatado pelo Des. Sérgio
Pitombo, em que ele ndo admite, tem razdo,
cumular com a A¢do Civil Publica.

Ou seja, a A¢ao de Improbidade é uma
sancionatdria que tem por finalidade a aplica-
cao das sancOes previstas na Lei de
Improbidade, nao é Ac¢ao Civil Publica, da Lei
n® 7.347. Alids, nao é de lugar nenhum, é Acio
de Improbidade. E este é um defeito que tenho
constatado em todas as agoes de improbidade
que tenho visto; elas sao fundamentadas, tam-
bém na Lei n® 7.347, Lei de A¢ao Civil Pablica, e
se pede muitas vezes a nulidade do ato ou do
contrato cumulando com a aplicacdo das
sangoes. Com o perddo da palavra, fica sim-
Dplesmente uma “zorra”, porque ndo se sabe
quem é réu de que, ndo sabe quem é o réu.
Por qué? Se eu estou propondo uma agio, eu,
Ministério Publico, estou propondo uma agao,
visando a nulidade de um contrato, quem é réu?
(....) Réu sao aquelas pessoas que teriam prati-
cado o ato imputado de improbidade. Esse
ac6rdao relatado pelo Des. Pitombo declarou o
pedido juridicamente impossivel, quando
cumulado com a A¢ao Civil Publica, de nulida-
de de um ato administrativo ou do contrato; e,
de outro lado, a aplicagao das sancoes da Lei de
Improbidade. (.....)

E o de que, em se tratando de uma a¢io
para imposic¢io de san¢des, como nds sabemos,
severissimas, tém de se aplicar a Acao de
Improbidade os principios do processo penal.
Ou seja, descricao definida do ato de cada um.
O Ministério Publico tem colocado tudo num
saco e diz: “Vocés sao improbos.” Mas nao diz:
“Vocé praticou isso, vocé praticou isso e vocé
praticou aquilo.” (In Boletim de Direito Admi-
nistrativo - BDA, da ed. NDJ, SB, junho/2.000, p.
394/5, com grifos n0ssos).

XV — Cumpre aduzir que Toshio Mukai, no mesmo
Semindrio, sobre a questio € no mesmo exato senti-
do, assim se pronunciou:

“Como se sabe, as acoes atinentes a es-
pécie que dizem respeito a aplicacao da Lei de
Improbidade Administrativa sao, como disse o
Dr. Vicente Greco, fundadas na Lei da Acao Ci-
vil Pablica combinada com a Lei de
Improbidade Administrativa, respectivamente,
a Lei n® 7.347/85, e 8.429/92. Ao estudarmos
para contestacoes, apelacoes etc., essa nova lei,
nos deparamos com diversos defeitos; € uma
lei desastrosa, na sua formacio e na sua aplica-
cao. Esses pontos criticaveis da lei, a meu ver,
sao seis: inconstitucionalidade material e for-
mal da Lei n° 8.429/92; nulidade do conseqiien-

JAN/MAR 2003 | 33



DOUTRINA

34 | REVISTA DO

te procedimento judicial; impossibilidade da cumulacdo de A¢do
Civil Publica com a Lei n° 8.429, decorrente disso, impossibili-
dade juridica do pedido. Outros dois aspectos fundamentais, que
eu gostaria de salientar: a concessao de liminar no bojo da Agao
Civil Publica, o que é absolutamente ilegal, como ja referiu o Prof.
Vicente Greco; e, finalmente, a questio do bloqueio de bens e
outras sancoes. (....)

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, em decisao

publicada na Revista do STJ 65, p. 352, estatuiu que a Lein® 7.347/
85, confere legitimidade ao Ministério Pablico para propor a A¢io
Civil Pablica, nas condicoes estabelecidas no seu art. 1°, acrescido
do inc. IV, pelo Cédigo do Consumidor. Ndo se inserindo nas
condicoes previstas na referida lei a acdo de ressarcimento de
possiveis danos ao erdrio municipal. Por essa razdo, o Ministé-
rio Publico ndo pode cumular a Acdo Civil Publica para este
fim especifico. Em conseqiiéncia disso, existe a impossibilidade
gjuridica do pedido. A Acdo Civil Publica so6 pode ser admitida
nos casos expressamente permitidos na legislacdo em vigor. Edis
Milaré diz: De se ter presente, finalmente, que 0s casos nos quais
se admite o exercicio da a¢ao civil publica devem necessariamen-
te vir explicitados na lei, por representarem excec¢ao aos principi-
os da iniciativa de parte, e dos dispositivos vigentes no Processo
Civil (....)

Além disto, existe agora acao especifica para formular pedi-
do de ressarcimento de danos decorrentes de ato de improbidade
administrativa. Nesse sentido, esclarece Marcelo de Figueiredo, um
dos comentadores da Lei n® 8.429, em referéncia ao art. 17, que é
fundamental no caso: Cremos, ainda, que ndo se mostra vidvel,
naquelas acoées (popular ou civil publica), vincular pedido de
ressarcimento de dano, por ato de improbidade que cause dano
ao erdrio publico - art. 10. Diante da previsao especifica da pre-
sente lei, que contempla e inaugura uma nova a¢ao, a acao civil de
reparagao de dano causada pela improbidade. Em decisdo recen-
temente proferida nos autos da Apelacdo Civel n° 30.947-5/4,
a 7% Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Esta-
do de Sao Paulo examinou a possibilidade de o e. Ministério
Puablico promover Acdo Civil Publica, para atacar e punir ale-
gados atos de improbidade administrativa capitulados na Lei
n° 8.429. Acabou por reconbecer a caréncia da agdo, em razdo
da impossibilidade juridica do pedido” (p. 397/9, com grifos
Nnossos).”

XVI - Além de tudo isso, e de acordo com o art. 3°, da Lein°® 7.347/85, a
condenacao na agao civil publica podera também ser em dinheiro, e
por suavez, o art. 13, da mesma Lei prescreve, no caso de haver conde-
nac¢ao em dinheiro:

“Art. 13. Havendo condenacdo em dinbeiro, a indenizacdo
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conse-
Iho Federal ou por Conselbos Estaduais de que participarao ne-
cessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicio dos
bens lesados.” (Grifamos).



O e. Ministério Publico nao pode, conforme se pode denotar,
pedir simplesmente o pagamento de multa, sem qualquer mengao
ao fundo de que trata o art. 13, da Lei de Ac¢ao Civil Publica, e a
condenacao em dinheiro em acao civil publica s6 pode ser pleitea-
da se houver a reversao ao fundo de que trata o citado dispositivo.

O art. 13, portanto, evidencia qual a Ginica natureza possivel
de eventual condenacio em dinheiro numa acao civil pablica, e
ndo pode ser a de condenacdo em dinbeiro simplesmente.

XVII - Nio esteve aqui em discussao, de forma alguma e sob nenhuma
vertente, a relevancia e a imprescindibilidade dos trabalhos do Ministério
Publico, que tem beneficiado a nacao com trabalhos os mais honoraveis e
da maior imperiosidade para todos os cidadaos, notadamente em defesa
do meio ambiente, dos direitos do consumidor e do cidadao sem particu-
larizaciao, como também de outros interesses difusos.

Nao podemos, todavia, conformar-nos com a reiterada e
tornada habitual propositura de ag¢Oes civis publicas contendo
objeto que nio se coaduna com tal espécie de acao, o que faz
decorrer forcosamente a ilegitimidade ativa do Ministério Publi-
co para propor aquela agao, com o objeto que tem.

Isso gera a inarredavel conseqiiéncia de que agoes como
tais devem, se assim propostas, ser extintas sem julgamento do
mérito, por conter o vicio insanavel de ilegitimidade de parte ativa,
conforme a jurisprudéncia tem reiteradamente decidido. Se a isso
adicionamos o aludido problema da falta de representacao eis
entao um quadro processual francamente indesejavel, a exigir
coercao severa pelo Poder Judicidrio em nome da ordenacao le-
gal dos procedimentos judiciais, como decerto constitui o
desiderato maior do préprio Parquet.

“Nao esteve aqui em discussao, de forma
alguma e sob nenhuma vertente, a relevancia e
a imprescindibilidade dos trabalhos do
Ministério Publico, que tem beneficiado a nacao
com trabalhos os mais honoraveis e da maior
imperiosidade para todos os cidadaos,
notadamente em defesa do meio ambiente, dos
direitos do consumidor e do cidadao sem
particularizacao, como também de outros
interesses difusos.”
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