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Resumo

O presente artigo tem como tema a legitimidade do Ministério Publico para propor
Acdo Civil Publica na defesa dos interesses transindividuais de ordem tributaria,
especificamente em relagdo a Contribuicdo para o Custeio de lluminacdo Publica. As
questdes controvertidas sobre a COSIP, tributo previsto no art. 149-A da
Constituicdo  Federal, fundamentam a sequente asser¢cdo de sua
inconstitucionalidade, por ofensa as clausulas pétreas, bem como, aos direitos e
garantias individuais do contribuinte e aos principios constitucionais tributdrios.
Apds a explanacgado sobre o tributo, o estudo prossegue com o auxilio da doutrina e
da legislacdo, na conceituacdo da Agdo Civil Publica e do Ministério Publico, como
também, disserta sobre a matéria dos interesses difusos, coletivos e do interesse
individual homogéneo. Em conclusdo, explicita que a finalidade pretendida pelo
Ministério Publico na defesa dos interesses transindividuais aperfeicoar-se-a com o
reconhecimento de sua legitimidade nas questdes tributdrias, em destaque, no
debate em relagdo a COSIP, por meio da Agao Civil Publica.

Palavras Chave: COSIP. Agdo Civil Publica. Legitimidade. Ministério Publico.

Abstract

The present article has as its theme the legitimacy of Public Ministry to propose
Public Civil Action to defend the collective interests in tributary order, specifically in
relation to the Contribution for the Cost of Public Lighting. The controversial issues
about the CCPL, tribute provided in the Article 149-A of the Federal Constitution,
support the sequent assertion of its unconstitutionality, by the offense of the
immutable clauses, as well as, the individual rights and guarantees of the taxpayer
and the tributary constitutional principles. After the tribute explanation, the study
continues with the aid of the doctrine and the legislation, in conceptualizing the
Public Civil Action and the Public Ministry, and also, disserted the matter of the
diffuse, collective and individual homogeneous interests. In conclusion, it states
that the purpose intended by the Public Ministry to defend the collective interests
will improve with the recognition of its legitimacy on tributary matter, in focus, on
the debate related to CCPL through the Public Civil Action.
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Introdugao

A Contribuicao para o Custeio de lluminagao Publica - COSIP - é um tributo previsto
no art. 149-A da Constituicdo Federal, dispositivo incluido pela Emenda Constitucional n?
39/2002, estabelecida para o custeio do servico de iluminagdo publica que pode ser
instituida pelos Municipios e Distrito Federal.

A COSIP possui caracteristicas de outras espécies tributdrias, pois tem semelhangas
com a taxa e com o imposto, sendo a divergéncia doutrindria sobre sua natureza abordada
no presente trabalho.

Outro ponto do estudo é a ndo observancia pelo legislador da EC n? 39/2002 dos
ditames expressos pelo Poder Constituinte Originario ao modificar a competéncia de instituir
tributos, pois trata-se de clausula pétrea, cuja alteragao estd vedada no art. 60, §42 da Carta
Magna.

Também, os direitos e garantias individuais do contribuinte relacionados aos
principios constitucionais tributarios devem ser resguardados pela Constituicao Federal, do
contrdrio nota-se flagrante caso de inconstitucionalidade, como sera demonstrado em
relacdo a COSIP.

Para o questionamento das matérias polémicas em relagdo a COSIP, sera legitimo o
Ministério Publico, agindo na defesa de interesses transindividuais mediante proposi¢ao da
Acdo Civil Publica.

A Acao Civil Publica é instrumento da cidadania, uma vez que tutela os interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, os quais sdo, doutrinariamente, denominados
de interesses transindividuais, sendo o Ministério Publico encarregado de proteger os
direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito e, juntamente com outros
colegitimados, possui a titularidade para propor a Agao Civil Publica.

Todavia, a Medida Provisdria n2 2.180-35/ 2001, vedou a propositura da Ac¢do Civil
Pldblica em matéria tributdria, o que impossibilitou a discussdo de assuntos de suma
relevancia para os contribuintes, bem como, o oferecimento desta acdo pelo Ministério

Publico.
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O presente estudo visa demonstrar a legitimidade do Ministério Publico para
propor a Acdo Civil Publica sempre que houver lesdo ou ameaca de lesdo a interesses

transindividuais, como no caso a ser explanado da COSIP.

1 Da Contribui¢ao para o Custeio de lluminagao Publica — COSIP

As contribuicoes previstas no art. 149 da Constituicdo Federal tém natureza
tributaria, pois estdo entre as demais espécies tributarias dispostas no Titulo VI — Da
Tributacdo e do Orcamento, no Capitulo | — Do Sistema Tributario Nacional, na Secdo | — Dos
Principios Gerais.

A localizacdo na Constituicdo Federal demonstra a contribuicdo como um tributo,
como também, através da exposicdo dos principios gerais do sistema, que sdo: o principio
das espécies tributarias (arts. 145, 148 e 149 da CF); o principio da capacidade contributiva
(art. 145, § 12 da CF) e o principio da lei complementar (art. 148 da CF). (MARTINS, 2003, p.
340).

Desta forma, sendo competéncia da Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econOmicas, e por constituirem uma das espécies tributarias, conclui-se pela classificacdo
quinquipartida dos tributos: impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimos
compulsérios e contribuicées.

A importancia dessa classificagdo esta na intengao do legislador constituinte de
prescrever manifestamente que as contribuicdes sdo entidades tributdrias, subordinando-se
em tudo e por tudo as linhas definitérias do regime constitucional peculiar aos tributos.
(CARVALHO, 2011, p. 75).

As contribuigdes previstas no art. 149 da Constituicao Federal sao de competéncia
da Unido, porém o art. 149-A estabelece uma espécie de tributo que pode ser instituido
pelos Municipios e Distrito Federal:

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuigdo, na

forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagdo publica,
observado o disposto no art. 150, | e lll. (Incluido pela Emenda Constitucional n2
39, de 2002).

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 39,
de 2002) (BRASIL, 2010b).

79

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 7, N. 3, P. 77-100, SET./DEZ. 2012.



Legitimidade do Ministério Publico para propor Acao Civil Publica relativa a Contribui¢ao para o
Custeio de lluminagao Publica

O dispositivo foi incluido pela Emenda Constitucional n? 39, promulgada pelo
Congresso Nacional em 19 de dezembro de 2002, estabelecendo a Contribuicdo para o
Custeio de lluminagdo Publica — COSIP.

Primeiramente, importante ressaltar que referida contribuicido tem natureza
juridico-tributaria, pois tipifica uma obrigacao compulsdria de dar moeda, nao constitui
sangdo por ato ilicito, é estabelecida por lei e exigida nos seus termos, sendo um tributo
toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, nos moldes do art. 32 do Cdédigo Tributario Nacional.
(BRASIL, 2010a).

A COSIP, apesar de estar disposta no art. 149-A da Constituicdo Federal, ndo
constitui uma espécie de contribuigdo prevista no caput do artigo em questao, pois além de
ser de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, visa custear o servico de
iluminagao publica local, e ndo intervir no dominio econémico, atender a interesses de
categorias profissionais ou econdémicas ou custear a Seguridade Social, finalidades essas das
contribuicGes (CARRAZZA, 2010, p. 661-662).

Nos dizeres de Ives Gandra da Silva Martins (apud BARRETO, 2009, p. 516), a COSIP,
por ndo expressar quem sera o contribuinte, qual o tipo de iluminacdo publica, em que
espaco podera ser utilizado, e se, no caso de a energia ser fornecida pelo Estado, caberd aos
Municipios o poder de cobrar o tributo, além de iniUmeros outros aspectos ndao estarem
conformados pelo texto maior, faz com que a doutrina a classifique como outra espécie de
tributo.

Assim, tem-se que a mera denominagdao de “contribuicao” nao espelha as reais
caracteristicas do tributo. A contribuicdo se assemelha a uma taxa, com nuances de imposto,
afirma Aires F. Barreto (2009, p. 517) ao seguir a posi¢do de lves Gandra da Silva Martins que
demonstra a insuficiéncia das semelhangas com uma “taxa”, pois a contribui¢dao do art. 149-
A da CF: “[...] é pura, e simplesmente, tributo destinado a cobrir prestacdo de servico, nem
se furtando, o desajeitado constituinte, a reconhecer que sua cobranga ‘é para o custeio do
servico de iluminagdo publica’.”

Além de se enquadrar em uma contraprestacdo a um servico publico,

caracterizando uma ‘taxa’, o legislador s6 estabeleceu a ‘forma’ de cobranca, mas ndo da
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conformagao do tributo, ao prever a cobranga da contribui¢ao na fatura de consumo de
energia elétrica (BARRETO, 2009, p. 517).

O art. 149-A da Constituicao Federal ndo indicou a materialidade, mas apenas o
objetivo a ser alcancado pela contribuicdo: o custeio do servico de iluminagdo publica, ou
seja, iluminacdo das ruas, pracas, avenidas, parques e demais bens de uso comum
(CARRAZA, 2010, p. 661).

Porém, é possivel notar que a COSIP ndo reveste a natureza juridica da taxa de
servico, pois segundo o doutrinador Roque Antonio Carrazza (2010, p. 661): “[...] ndo deflui
da prestacdo de qualquer servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposi¢ao. Inexistem, em suma, quaisquer divisibilidade e especificidade no
servico de iluminacdo publica.”

Também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade da Taxa
de lluminagdo Publica, expressa na Sumula n? 670: “O servico de iluminagcdo publica ndo
pode ser remunerado mediante taxa” (BRASIL, 2003).

Por se revestir do nome “contribuicdo”, caracteriza-se a espécie tributaria como
“imposto”, porém um imposto com destinagao especifica, conforme adverte José Eduardo
Soares de Melo (2006, p. 113) que a contribuicdo ndo atende aos pressupostos para a sua
previsdo normativa “[...] uma vez que ndo direciona a um grupo determinado de pessoas (ao
contrdrio, atende a um numero infinito de pessoas), ndo causa beneficio especial ao
contribuinte (mas a coletividade), e nem se vincula a uma determinada entidade.”

Corrobora com esse entendimento, ao afirmar que a contribuigao do art. 149-A da
Constituicdo Federal é um imposto, Roque Antonio Carrazza (2010, p. 662): “[...] ja que tem
por materialidade o fato de uma pessoa, fisica ou juridica, estar fixada no local (Municipio ou
Distrito Federal) onde é prestado o servico de iluminagcdo publica. Trata-se, pois, de um
tributo ndo vinculado a uma atuagao estatal.”

Importante ressaltar que mesmo com a insuficiéncia de elementos para a aplicagdo
da contribuicdao do art. 149-A, é possivel determinar o critério material — a propriedade, a
posse, o dominio util ou o direito de superficie de imdvel situado na zona urbana ou rural do
Municipio ou Distrito Federal; o critério espacial — servico de iluminacdo publica prestado no
territério da pessoa politica onde se encontra de algum modo ligado o contribuinte; sujeito

passivo — pessoa que reside, esta domiciliada, mantém imdvel ou desenvolve atividades
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profissionais no local onde é prestado o servigo de iluminagao publica; critério quantitativo —
devera ser variavel, conforme o imdvel ocupado pelo contribuinte seja residencial,
comercial, industrial, rural, determinando assim a aliquota e a base de calculo, que é um
valor que deve seguir critérios ditados pela razoabilidade e a capacidade econdomica do
contribuinte (CARRAZZA, 2010, p. 662-663).

Logo, a Contribuigdo para o Custeio de Iluminagdo Publica estabelecida no art. 149-
A da Constituicdo Federal, apesar de ser denominada ‘contribuicdo’ ndo possui carater

juridico dessa espécie de tributo, sendo assemelhada ao imposto em diversos elementos.

2 Principios Constitucionais

O art. 149-A da Constituicdo Federal prevé que a Contribuigdo para o Custeio de
lluminagdo Publica deve observar o disposto no art. 150, | e Ill da Constituicdo, ou seja, os
principios da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.

O principio da isonomia previsto no art. 150, Il da Constituicdo ndo consta como um
dos principios a serem observados pela COSIP, porém como um tributo, a contribuicdo deve
respeitar todos os principios constitucionais tributarios, dentre eles o da capacidade
contributiva disposta no art. 145, §12 da Constituigdo.

Antes de discorrer sobre tais principios, importante mencionar que os principios
decorrem da Constituicdo, que em resumo “[...] fixa as diretrizes, implicitas e explicitas, a
serem observadas por todos (membros dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario etc.),
sob pena de se tornarem sem efeito os atos praticados” (CARRAZZA, 2010, p. 35-36).

Assim, os principios tém a fungdo de adequar a interpretagdo das normas para que
sua finalidade seja atingida, visando colaborar para efetividade das mesmas, ressaltando que
os principios juridicos atuam em conjunto, ndo isoladamente.

Aires F. Barreto (2009, p. 19) constata que a consequéncia € de que as regras tém
sua “[...] interpretagdo e eficacia condicionadas pelos principios, que se harmonizam em
funcdo da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a assegurar plena coeréncia interna
ao sistema, como engrenagens plenamente ajustadas umas as outras.”

Por conseguinte, a contribuicao prevista no art. 149-A da CF nao deve se sujeitar

somente aos principios previstos art. 150, | e Il da CF, mas sim, aos principios constitucionais
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tributarios, especificamente ao principio da isonomia e ao principio da capacidade
contributiva.

O principio da isonomia previsto no art. 150, Il da CF tem relagdao com o principio
republicano, o qual exige que os contribuintes recebam tratamento isonoGmico,
demonstrando que para a efetividade da Constitui¢ao os principios devem se relacionar.

A forma de governo da Republica faz validar um principio constitucional para todo o
ordenamento juridico, pois leciona Geraldo Ataliba (apud ARAUJO, 2008, p. 102): “A simples
menc¢do ao termo republica ja evoca um universo de conceitos intimamente relacionados
entre si, sugerindo a nogao do principio juridico que a expressao quer designar.”

Assim, também ensina Roque Antonio Carrazza (2010, p. 86-87):

A lei tributdria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade.
Melhor expondo, quem estd na mesma situacdo juridica deve receber o mesmo
tratamento tributario. Serd inconstitucional — por burlar ao principio republicano e
ao da isonomia — a lei tributdria que selecione pessoas, para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de idénticas posi¢des juridicas.

Ja o principio da capacidade contributiva, previsto no art. 145, §12 da CF, para Paulo
de Barros Carvalho (2011, p. 215) consiste em estabelecer “[...] o padrdo de referéncia
basico para aferir-se o impacto da carga tributaria e o critério comum dos juizos de valor
sobre o cabimento e a proporc¢ao do expediente impositivo.”

Logo, ha a necessidade de demonstrar fatos que identifiquem o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econGmicas do contribuinte, para a distribuicio da carga
tributaria de modo uniforme e com satisfatéria atinéncia ao principio da igualdade
(CARVALHO, 2011, p. 215).

Os principios constitucionais tributdrios integram o rol das cldusulas pétreas,
aqueles entendidos como verdadeiras exteriorizacdes de direitos e garantias individuais dos
contribuintes constitucionalmente positivados (BONFIM, 2004).

Alexandre de Morais (apud BONFIM, 2004) define os direitos individuais como
sendo: "[...] disposicGes meramente declaratdrias, que sdo as que exprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as garantias, como as disposicdes assecuratdrias, que sdo as
gue, em defesa dos direitos, limitam o poder".

Importante observar a definicdo das clausulas pétreas, sendo “[...] postulados e

principios constitucionais que por representarem as vigas-mestras da estrutura federativa e
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republicana e a espinha dorsal da seguranga juridica dos cidadaos, remanescem inalteraveis”
(SAHID apud BARRETO, 2009, p. 509).

Desta forma, os principios constitucionais tributarios sao considerados clausulas
pétreas ndo sé porque sdo principios constitucionais, “[...] mas também e principalmente
porque agregam, incorporam, direitos ao patrimonio juridico dos contribuintes, servindo,
em sua totalidade, como verdadeiras garantias dos cidaddaos em face do Poder do Estado”
(BONFIM, 2004).

Referidas garantias estdo presentes na Constituicdo Federal, que veda a proposta
de Emenda a Constituicdo tendente a abolir tais direitos e garantias individuais, conforme
previsao em seu art. 60, §42, |V.

Pertinente mencionar que a Constituicao Federal de 1988 “é rigida, s6 admitindo a
sua modificagdo através de processo e solenidades especiais para introducdo de emenda
constitucional, alteracdo essa defesa relativamente as clausulas pétreas dispostas pelo Texto
Supremo, em seu art. 60” (BARRETO, 2009, p. 509).

Além disso, estdo presentes na Constituicdo exigéncias para sua alteracdo pelo
chamado Poder Constituinte Derivado, que apresenta caracteristicas de limitagdo — limites a
sua alteragao, criando determinadas areas imutaveis, que sao as clausulas pétreas do art. 60,
§ 49 e a condicionalidade — a modificacdo da Constituicio deve obedecer ao processo
determinado para sua alteracdo, que é o processo de emenda (ARAUJO, 2008, p. 10).

Portanto, as espécies de tributos devem seguir ndo sd os principios constitucionais,
mas também e principalmente os principios constitucionais tributdrios, resguardando os
direitos e garantias individuais como clausulas pétreas, impossibilitando assim qualquer tipo
de mudanga no que foi previsto pelo Poder Constituinte Originario.

Destarte, a Contribuicdo para o Custeio de lluminacdo Publica prevista no art. 149-A
da CF, dispositivo incluido pela Emenda Constitucional n? 39/2002, estd eivada de vicios
desde a sua origem, como também, evidente é a afronta do Poder Constituinte Derivado aos
direitos e garantias individuais dos contribuintes, por ndo respeitar a Constituicdo Federal e
os principios constitucionais tributdrios, sendo referido tributo consequentemente

inconstitucional.
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3 A Inconstitucionalidade da Contribuicdao para o Custeio de lluminagao Publica

A constitucionalidade da Contribuigdo para o Custeio de lluminagao Publica foi
qguestionada no julgamento do Recurso Extraordindrio numero 573675/SC, sendo o

entendimento do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA DECISAO
PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL.
CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA - COSIP.
ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR 7/2002, DO
MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA CATARINA. COBRANGA REALIZADA NA FATURA DE
ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O DE
BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM CONSIDERACAO O
CUSTO DA ILUMINAGAO PUBLICA E O CONSUMO DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE
DA ALIQUOTA QUE EXPRESSA O RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO
MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO QUE RESPEITA OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO.
| - Lei que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia elétrica
do municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a impossibilidade de se
identificar e tributar todos os beneficidrios do servigo de iluminagdo publica. Il - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminagdo publica
entre os consumidores de energia elétrica, ndo afronta o principio da capacidade
contributiva. Ill - Tributo de carater sui generis, que ndo se confunde com um
imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem com uma taxa,
por ndo exigir a contraprestacgdo individualizada de um servigo ao contribuinte. IV -
Exacdo que, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. V - Recurso extraordindrio conhecido e improvido (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE n? 573.675-0, 2009.)

O voto do Ministro Marco Aurélio, apds fundamentagdo exponencial, era de prover
o recurso do Ministério Publico e declarar a inconstitucionalidade do ato normativo atacado,
pelas razdes seguintes.

Em principio, a divergéncia na definicdo efetiva da natureza da COSIP, ao
estabelecer que a contribuicdo do art. 149-A da CF ndo tem natureza de contribui¢des
sociais, nem de taxa e que possui elementos compativeis com o imposto, demonstra, nos
dizeres do Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2009), o que é “relevante, em termos de
tributos, é o conteudo a revelar certo figurino que, para ser valido, ha de guardar sintonia
com a Constituicao Federal.”

No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins (BRASIL, 2009, p. 1442), também
citado pelo Excelentissimo Ministro, afirma que “[...] a natureza do tributo é dada por seu

perfil e ndo por sua denominagao.”
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O STF decidiu que a COSIP é um: “Tributo de carater sui generis, que ndo se
confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem com
uma taxa, por ndo exigir a contraprestagao individualizada de um servigo ao contribuinte”
(BRASIL, 2009, p. 1404).

No entanto, a discordancia da natureza da COSIP demonstra que ndo sé a sua
denominagao nao condiz com as suas caracteristicas, mas também ¢é possivel elencar os
vicios presentes desde a sua origem através da EC n2 39/2002, como traduz o Ministro
Marco Aurélio, apontando a inconstitucionalidade da mencionada emenda que introduziu o
art. 149-A da CF:

Em primeiro lugar, porque afastou garantia constitucional que, para mim, era uma
cldusula pétrea quanto aos contribuintes: a exclusividade da Unido para instituir
contribuigBes sociais e contribuicdo — essa contribuicdo seria, mas ndo é, ou é, sob
angulo estritamente formal e ndo considerado o conteddo — no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais. E algo que o legislador
constituinte origindrio quis concentrado, tendo em conta a extravagancia, a

excepcionalidade que é a criacdo de contribuicdes outras além das previstas no
corpo inicial da Carta (BRASIL, 2009, p. 1439).

Os limites do Poder Constituinte Derivado previstos na Constituicdao
Federal ndo foram respeitados, pois sob andlise do contetddo do tributo e ndo de sua mera
denominagao, ndao poderia alterar a competéncia de instituir contribui¢cbes da Unido, pelo
Congresso Nacional, para os Municipios e o Distrito Federal, através das Camaras de
Vereadores.

Ademais, o dispositivo da COSIP n3o é claro em determinar o critério
material, critério espacial, sujeito passivo, critério quantitativo — base de célculo e aliquota,
possibilitando aos Municipios e ao Distrito Federal interpretagdo diversificada, como
resultado da insuficiéncia desses elementos.

Abre-se margem ao legislador municipal na criagdo de uma lei que ofenda
os principios constitucionais tributarios, dentre eles o principio da isonomia, como resultado
de um tratamento desigual dos contribuintes, ao estabelecer como “[...] fato gerador o
consumo individual de energia elétrica e definir valores diferenciados de cobranca para

contribuintes que, em tese, utilizam igualitariamente do servigo publico em questdo” (SILVA,

2011).
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A posicao do Tribunal de Justica de Goiads era de que em face da natureza
do servico prestado (iluminagdo publica), ndo seria possivel individualizar a quantidade de

energia elétrica consumida por usudrio (SILVA, 2011):

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL.
CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DA ILUMINACAO PUBLICA. NECESSIDADE DE
EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR. ISONOMIA TRIBUTARIA.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1) A regra estabelecida pela Constituicdo do Estado de Goias em seu artigo 101, §
39, inciso Ill, alinea “a”, reserva a lei complementar a definicdo das diretrizes
concernentes a incidéncia genérica da espécie tributaria.

2) O artigo 149-A da Constituicdo Federal ndo definiu, como nio poderia deixar de
ser, o respectivo fato gerador, base de calculo e contribuintes do tributo nele
criado, referente ao custeio da iluminagdo publica, tornando imprescindivel a
edicdo de lei complementar para que o mesmo possa ser instituido pelos
municipios.

3) Fere o principio da isonomia tributaria, expresso no artigo 102, inciso Il, da Carta
Goiana, o tratamento diferenciado entre contribuintes que se encontram em
situacdo equivalente.

4) A Constituicdo Estadual estabelece (artigo 104, § 32) a garantia de que

nenhum outro tributo, além do ICMS, pode ser criado tendo como fato gerador
“operac0es relativas a energia elétrica”. Patente o vicio constitucional decorrente
da instituicdo da COSIP.

5) Inconstitucionalidade declarada (BRASIL, Tribunal de Justica de Goids, ADIN n2
378-7/200, 2008).

Logo, a falta de definicdo dos critérios tributarios da COSIP do exposto do art. 149-A
da CF, impossibilita a seguranga na aplicagao dos principios constitucionais tributarios,
consequentemente, ocasiona a ofensa aos ditames da Carta Magna.

Outro ponto controvertido consiste na inconstitucionalidade da origem da COSIP,
pois conforme ja mencionado, referido dispositivo foi instituido através de Emenda a
Constituicao.

Porém, ao estabelecer um tributo que difere das demais espécies tributarias,
guanto ao seu conteldo e principalmente quanto a competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal de instituir o mesmo, a EC n? 39/2002 modificou parte inalteravel da
Constituicdo em afronta ao que dispde seu art. 60, § 49.

Isso porque, os principios constitucionais tributarios integram o rol das clausulas
pétreas e com a criagcdo de um tributo ndo passivel de clara definicdo, esta-se diante de uma
ofensa aos direitos e garantias individuais do contribuinte, interferindo em seu patriménio,

em oposicdo as garantias constitucionais a ele asseguradas.
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Este também é o entendimento do doutrinador Aires F. Barreto (2009, p. 518), ao

expor:

[...] dentro do espectro constitucional que preside o nosso sistema tributario,
conclui-se que a Emenda n2 39/2002, por ter afrontado cldusulas pétreas, estd
insanavelmente viciada por inconstitucionalidade: primeiro porque implica a
abolicdo dos limites do poder de reforma; derruba as balizas dessa diretriz para
atribuir ao Municipio tributo cuja espécie a Constituicdo reservou a Unido (salvo a
de sistemas de previdéncia); segundo, porque a emenda aniquila o direito
individual de os contribuintes ndo serem tributados, a luz da imodificavel
discriminagdo de rendas, plasmada na Constituicdo.

Deste modo, notdria é a inconstitucionalidade da Contribuicdo para o Custeio de
lluminagdo Publica, pois afronta direitos basilares da Constituicdo Federal, sendo possivel o
questionamento das matérias controvertidas expostas através da Acgao Civil Publica a ser
proposta pelo Ministério Publico, por ser ente legitimo na defesa de interesses

transindividuais.

4 Da Agao Civil Publica

A Agao Civil Publica foi pela primeira vez mencionada, em carater legislativo, pela
Lei Complementar Federal n? 40 de 14 de dezembro de 1981, a denominada Lei Orgénica do
Ministério Publico, uma vez que a fungdo de promover referida agao foi incluida dentre as
demais atribuicbes do Parquet.

Em 1985, a Lei n? 7.347 disciplinou a Agao Civil Publica com o objetivo de assegurar
a tutela dos direitos de natureza coletiva lato sensu, classificados como de interesses
coletivos stricto sensu, difusos e individuais homogéneos.

No ano de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n? 8.078/90, acresceu o
inciso IV a lei supracitada e estendeu o objeto da Ac¢do Civil Publica “a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo”.

A Medida Proviséria n? 2.180-35 de 24 de agosto de 2001, foi a responsavel por
inserir o paragrafo Unico ao artigo 12 da Lei 7.347/85, que dentre outras matérias, excluiu a
possibilidade de propositura da Ac¢do Civil Publica sobre a ordem tributaria.

Neste contexto, compde o quadro de bens protegidos por esta agdo: o meio

ambiente, o consumidor, o patriménio histérico ou cultural, a ordem econémica, a ordem
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urbanistica, ou qualquer outro interesse classificado como difuso ou coletivo. (DI PIETRO,
2009, p. 798).

Sobre a legitimidade ativa para promover a referida agao, a partir da interpretagao
do paragrafo 12 do art. 129 da Constituicdo Federal e do artigo 52 da Lei 7.347/85, constata-
se que sdo titulares: o Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados, Municipios,
autarquias, empresas publicas, fundagGes, sociedades de economia mista, bem como,
associagdes constituidas a mais de um ano, que tenham o objetivo de proteger os bens
acima mencionados, dispostos no artigo 12 da Lei 7.347/85. (DI PIETRO, 2009, p. 799).

Quanto a legitimidade passiva, qualquer pessoa (fisica, juridica, publica ou privada)
pode ser demandada. (DI PIETRO, 2009, p. 800).

No que tange a designacdo “Acao Civil Publica”, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009,

p. 796) sustenta que:

[...] justifica-se quer pela titularidade da acdo (que compete ao Ministério Publico,
as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado que integram a
Administragdo Indireta e, excepcionalmente, as entidades particulares) quer pelo
seu objeto, que é sempre a defesa do interesse publico ou, mais especificamente,
de interesses difusos.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 23), “[...] essa acdo ndo é ‘publica’
porque o Ministério Publico pode promové-la, a par de outros colegitimados, mas sim
porque ela apresenta um largo espectro social de atuacdo, permitindo o acesso a justica de
certos interesses metaidividuais [...].” (Grifo do autor).

De acordo com o primeiro entendimento a denominagao esta ligada tanto aos
legitimados para propositura da acdo, quanto aos bens que ela agasalha. J& o segundo
considera a agdo como sendo Civil Publica simplesmente quando a matéria a ser
resguardada vai além da esfera individual e atinge interesses coletivos, difusos e/ou
individuais homogéneos.

Nesse sentido, referida acdo pode ser definida como o instrumento da cidadania
utilizado como o meio na defesa de interesses sociais e do patrimoénio publico, de direitos e
interesses difusos e coletivos, como atribuicio do Ministério Publico e demais pessoas

constitucionalmente legitimadas.
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Sua propositura decorre do dano ou da ameaca de dano a interesse difuso, coletivo
ou individual homogéneo (o qual abrange tanto o dano material como o moral), bem como,
a efetiva conveniéncia social. Para tanto, a lei traz duas modalidades de Agdo Civil Publica: a
principal e a cautelar.

Concretizado o dano deve haver o requerimento de condenacdo por perdas e
danos, sendo que os valores obtidos serdo destinados a reintegrar aquilo que foi danificado.
Enquanto que a ac¢do cautelar tera como objetivo a interrupcao da atividade nociva, sob
pena de multa didria, sempre que cabivel.

A sentenca oriunda dessa a¢do produz efeitos erga omnes, com excec¢do dos casos
em que é julgada improcedente por falta de provas. Caso isto ocorra, caberd a qualquer
outro legitimado intentar novamente idéntica a¢do, a fim de que seja julgado procedente o

pedido frente as novas provas apresentadas.

5 Do Interesse Difuso, Coletivo e Individual Homogéneo

Cresce a preocupagao em identificar e proteger os interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. A tutela dos interesses transindividuais, além de permitir uma
defesa judicial coletiva, viabiliza a economia e a celeridade processual. Diante disto, é
importante compreender quais sdo suas principais caracteristicas.

Sobre o interesse difuso, Mauro Capelletti (apud, MANCUSO, 2000, p.136) ensina
que é um “[...] interesse (...) @ procura de um autor”. Tal interesse ultrapassa o campo
individual para atingir uma ordem coletiva lato sensu, o que o eleva a categoria de interesses
transindividuais.

Caracteriza-se, assim, pela ndo apresentacdo de uma forma coesa, pois cuida de
ideais, sentimentos coletivos ligados ao justo, ao equitativo; os chamados ‘valores
parajuridicos’. (MANCUSO, 2000, p. 133).

E um interesse incompativel com a existéncia de um titular especifico, exatamente
por pertencer a comunidade como um todo, por se relacionar com todos e com cada um dos
titulares ao mesmo tempo e de uma sé vez (MANCUSO, 2000, p. 132-133).

No intuito de abranger todas as peculiaridades dos interesses difusos, Camargo

Mancuso (2000, p. 136-137) atribuiu-lhe o seguinte conceito:
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[...] sdo interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingido o grau de
agregacao e organizagdo necessdrios a sua afetagado institucional junto a
certas entidades ou érgdos representativos dos interesses ja socialmente
definidos, restam em estado fluido, disperso pela sociedade civil como um
todo [...] podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de conteldo
numérico indefinido [...]. Caracterizam-se: pela indeterminagao dos sujeitos,
pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua
tendéncia a transi¢do ou mutacao no tempo e no espaco.

Sdo interesses que vao além dos individuais, que a todos pertencem e que se
encontram dispersos pela sociedade de maneira geral. Identificam-se pela nao determinagao
de seus titulares, do seu objeto e por serem mutdveis no tempo e no espaco.

Frente a extensdo do objeto e dos titulares, qualquer classificagao, enquadramento
ou conceituacdo objetiva do que vem a ser interesse difuso, ndo mais se trataria de um algo
difuso, mas de um interesse coletivo strictu sensu.

Assim, em conformidade com o artigo 81, incisos | e |l, paragrafo tUnico, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, o interesse coletivo difere do difuso no que concerne a origem da
lesdao e pela abrangéncia do grupo atingido.

No interesse difuso, os titulares sdo indeterminados, porém ligados por uma
circunstancia de fato. Enquanto que no interesse coletivo, o titular pertence a um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica basica (ALMEIDA, 2003, p. 188).

Quanto ao interesse individual homogéneo, de acordo com o artigo 81, paragrafo
Unico, inciso lll, do Cddigo de Defesa do Consumidor, pode ser definido como “[...] aqueles
de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem
prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriunda da mesma circunstancia de
fato” (MAZZILLI, 2007, p. 53). Em sentido amplo, o interesse individual homogéneo faz parte
do interesse coletivo.

Em suma, os interesses difusos e os coletivos assemelham-se por serem indivisiveis
e distinguem-se no que concerne a titularidade material e o fundamento. Ao passo que o
interesse individual homogéneo, é divisivel, de origem comum, com sujeitos determinaveis e
com a disponibilidade de direito (GALVAO, 2003, p. 200-201).

Vale salientar que o interesse difuso, o coletivo em sentido estrito e o individual
homogéneo sdo passiveis de serem lesados concomitantemente. A Acdo Civil Publica, nesse

caso, deverd discutir todos os interesses em um sé processo.
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6 Do Ministério Publico

O Miinistério Publico, consoante se depreende do caput do artigo 127 da
Constituicdo Federal, € uma “[...] instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado [...]”, com a incumbéncia de resguardar a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis. Em outras palavras, é o instituto encarregado
de proteger os direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Evidencia-se tal prote¢ao quando os membros que compdem o Ministério Publico
agem: no ambito penal, na repressdo de crimes; na esfera civel, ao abrigar determinadas
instituicoes, bens, valores fundamentais e pessoas; no controle externo da atividade policial;
na “[...] requisicdo de diligéncias investigatorias e na instauracdo de inquérito policial [...]”,
etc. (SILVA, 2005, p. 602-603).

Por conseguinte, a familia, o meio ambiente, os valores artisticos, estéticos,
histéricos, os consumidores e incapazes, sao alguns dos interesses sociais que estdo sob o
manto protetivo do Parquet. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 228).

Embora exerca funcdes indispensaveis ao Poder Judiciario, o Ministério Publico ndo
o integra. Trata-se, pois, de um érgdo autdonomo, segundo o qual o principio da unidade e o
principio da independéncia funcional norteiam sua organizagao.

O principio da unidade se pauta na ideia de que todos os membros estdo sujeitos a
uma sé ordem ou corporagao, o que permite a substituicdo de uns pelos outros nas suas
fungdes, sem que haja modificagdo nos processos em que oficiam. Desta forma, os membros
gue fazem parte do 6rgao em questdo personificam a instituicdo, independentemente da
funcdo que exercam.

Quanto ao principio da independéncia funcional, este corresponde a
discricionariedade que os membros possuem para seguirem a sua consciéncia juridica,
embasados tdo somente no direito.

E uma das principais caracteristicas do Ministério Publico é o dever de agir e ndo o
direito. Identificada a hipdtese de lesdo ou ameaga de lesdao, em que esta presente a
legitimidade do Parquet, ha obrigatoriedade e indisponibilidade de acdo. Cumpre dizer que
ele possui ampla liberdade para verificar se estao ou ndo presentes as hipdteses em que a

sua acdo é compulsoria. (MAZZILLI, 2004, p. 81).
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Para tornar viavel, portanto, o desempenho eficiente do Ministério Publico, a ele foi
concedido independéncia funcional e autonomia financeira, qualidades estas
imprescindiveis na luta pelo bom funcionamento dos servigos publicos e para propositura de

acoes em prol de interesses difusos.

7 Da Legitimidade do Ministério Publico para Propor Agao Civil Piblica em Matéria

Tributaria - COSIP

A Medida Provisoria n? 2.180-35, de 24 de 2001, ao acrescentar o paragrafo Unico
ao artigo 12 da Lei 7.347/85, vetou a propositura da Agdo Civil Publica em matéria tributaria

ao dispor:

Art. 19. Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da ac¢do popular, as
acbes de responsabilidade por danos morais patrimoniais causados: [...] IV — a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo. [...]. Paragrafo unico — Ndo sera cabivel
acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos [...]. (BRASIL,
1985, grifo nosso.).

Diante do veto, a expressao ‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’ perdeu o

sentido, logo que ficaram desprovidos de tutela os direitos dos contribuintes lato sensu, os

I “" III

quais, segundo Camargo Mancuso, sentem o peso da atual “[...] sanha fiscal insaciave
(2004, p. 45). Prova de que o sistema juridico do Pais esta longe de possibilitar o justo e
amplo acesso ao interesse difuso e coletivo.

Nigro Mazzilli (2004, p. 131) afirma:

[...] se a agdo civil publica ou coletiva ndo estiverem a usurpar papel que nao lhes é
proprio, nada deve impedir sejam usadas para a defesa coletiva de quaisquer
interesses transindividuais, mesmo que de natureza tributaria ou qualquer outra.
Assim, por exemplo, ndo se deve impedir, em tese, que uma associacdo civil de
funcionarios ajuize acdo civil publica destinada a obter o cancelamento de
lancamentos de um imposto sobre seus associados, se esse tributo tiver sido fixado
de forma inconstitucional. (Grifo nosso).

Quando ha a necessidade de protecdo dos interesses transindividuais e esteja
presente a efetiva conveniéncia social, sem que a Agdo Civil Publica ou Coletiva usurpe
funcdo alheia, ndo ha que se falar em restricdo legal de matéria.

Sobre este assunto, liImar Galvao (2003, p. 2004) declara:
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[...] o Ministério Publico ndo apenas pode, mas deve assumir a defesa de quaisquer
direitos ou interesses, sempre que revelada conveniéncia para a sociedade como
um todo, independentemente de tratar-se de interesses e direitos que podem, por
igual, ser judicialmente defendidos por eventuais prejudicados facilmente
identificaveis. (Grifos do autor).

Deve haver a real conveniéncia na atuacao ministerial em razao de efetiva protecao
aos interesses transindividuais. Deste modo, o cabimento serd avaliado de acordo com a
natureza do dano, os sujeitos sobre os quais recai este dano e em razdo do interesse social
em reparar, impedir ou obstar a continuidade da lesdo.

Nesta linha de raciocinio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 789) declara: “A
norma, a toda evidéncia, ndo pode prevalecer nas situacdes em que estejam presentes os
requisitos constitucionais para a propositura da acdo [..]”. A lei, nesse tocante, deve
promover a justica e ndo obsta-la.

Segundo este posicionamento, desde que presentes os requisitos que ensejam a
propositura da acdo e que seja respeitado o fim a que se destina o Ministério Publico, pouco
importa as matérias a serem tratadas, sejam elas sobre previdéncia social, captacdo de
poupanga popular, questdes tributdrias etc (MAZZILLI, 2004, p. 98).

Vale frisar que as acOes de natureza coletiva tém, dentre outras, a funcdo de evitar
gue inumeros processos individuais sobrecarreguem e travem o Poder Judiciario, além de
impedir que decisdGes divergentes sobre a mesma matéria provoguem o descrédito na
prépria justica (MAZZILLI, 2004, p. 131).

Sobre a Contribuicdo para o Custeio de Iluminacdo publica, o Ministério Publico tem
legitimidade para promover Acdo Civil Publica com vistas a obstar a cobranca deste tributo,
frente a conveniéncia social, os interesses transindividuais envolvidos e o principio do acesso
a justica. Assim, discutir a legalidade da COSIP, em sede de Acdo Civil Publica, é
imprescindivel.

Devido a capacidade econOmica, a maioria dos contribuintes encontra-se
impossibilitada de demandar judicialmente sobre a legalidade da cobranga do referido
tributo.

Conforme preceitua o artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao Federal, “a lei nao

excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, sendo que o ndo
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debate deste tema, portanto, na esfera coletiva, implica na violagao do principio do acesso a
justica (STF, RESP. 729.399, Relator: Min. Luiz Fux, 2006).

Mesmo que todos os contribuintes tivessem como acionar o Poder Judicidrio, a
lentiddo das prestagcGes jurisdicionais aumentaria proporcionalmente ao numero de
processos. E é exatamente para evitar tais embaragos que existem as agOes de natureza
coletiva.

Infelizmente a jurisprudéncia majoritaria entende como descabida a propositura da
Acdo Civil Publica em matéria tributaria (SCARTEZZINI, 2003, p. 17). Todavia, esta questdo
deve ser debatida e revista, pois ndo se pode olvidar que o reconhecimento da legitimidade
do Ministério Publico em propor Agao Civil Publica em matéria tributaria, no caso a COSIP,
ndo so facilitaria o acesso a justica, como também reduziria o nUmero de demandas que
tanto tumultuam o judicidrio brasileiro.

Espera-se, assim, que a evolucdo do pensamento sobre a defesa dos direitos

coletivos seja acompanhada dos meios capazes e eficientes de promover tal protegao.

8 Conclusdo

A COSIP prevista no art. 149-A da CF, desde sua origem através da Emenda
Constitucional n? 39/2002, demonstrou ofensas aos direitos e principios basilares da
Constituicao.

Inicialmente, com a exposicdo das correntes doutrindrias sobre o questionamento
do cardter da COSIP, tornou-se possivel o entendimento de que mera denominacdo do
tributo ndo retrata suas caracteristicas, tendo a mesma conteudo para uns de taxa, para
outros de imposto.

Outro fator que possibilitou a discussdo do tema foi a constatacdo da falta de
elementos que determinem de forma expressa os critérios tributarios, quais sejam, material,
espacial, quantitativo, bem como, seu sujeito passivo.

A insuficiéncia desses elementos resulta na possibilidade dos Municipios e do
Distrito Federal, ao instituir a referida contribuigdo, violar os principios constitucionais

tributarios, dentre eles, o principio da isonomia tributaria.
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Portanto, da explanagao sequente, foi possivel notar que a COSIP afronta os direitos
e principios constitucionais, pois desrespeita os limites impostos na Constituicdo Federal no
que se refere a sua alteragao, sendo, por conseguinte, inconstitucional.

O Ministério Publico, a fim de evitar que milhares de processos individuais
sobrecarreguem e obstruam o Poder Judiciario e, impedir que as decisdes contrarias, sobre
idéntica matéria julgada, com base nos mesmos preceitos, suscitem o descrédito na justica
nacional, deve questionar a COSIP através de Acdo Civil Publica; acdo adequada a ser
proposta na defesa dos interesses sociais, do patrimonio publico, dos direitos e interesses
difusos e coletivos.

Nao obstante seja um 6rgao autdnomo e independente, o Ministério Publico possui
obrigacdo de agir em todos os casos em que haja a efetiva conveniéncia social, bem como o
dano ou a ameaca de dano a interesse transindividual. Presente a legitimidade do Parquet, a
acdo torna-se obrigatoria e indisponivel.

A Medida Proviséria n? 2.180-35/ 2001 fez com que a expressdo “qualquer outro
interesse difuso ou coletivo” perdesse amplitude e, consequentemente, limitou a atuacdo do
Ministério Publico. O efeito dessa restricdo trouxe como resultado a impossibilidade do
sistema juridico patrio assegurar a ampla defesa dos interesses difusos e coletivos. E a
norma ndo pode limitar o acesso a justica - principio expresso no art. 52, XXXV, da
Constituicdo Federal — uma vez que identificados todos os elementos constitucionais da
acdo, esta deve ser proposta e apreciada no mérito.

Conclui-se do presente artigo que o Ministério Publico deve assumir a defesa de
guaisquer direitos ou interesses, sempre que presentes 0s requisitos que ensejam a
propositura da agao, revelada a conveniéncia para a sociedade e respeitado o fim a que se
destina mencionado érgdo, sendo ente legitimado para propor a Ac¢do Civil Publica referente
a COSIP, com vistas a tutelar os interesses transindividuais e a respeitar o principio do acesso

a justica.
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