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Ministério Público e Ação Civil Pública 
em Matéria Tributária 

Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
A questão essencial que pretendemos examinar neste 

estudo é a de saber se o Ministério Público está, ou não, le-
gitimado a promover a ação civil pública em matéria de tri-
butação, em duas situações específicas, a saber: a) para afas-
tar a exigência de um tributo que repute fundado em lei in-
constitucional, e b) para compelir a autoridade da adminis-
tração tributária a exigir tributo diante de situação de fato que 
ela entende não ser o tributo devido, mas tal entendimento 
pode ser seriamente questionado. 

Quando se examina qualquer tema jurídico não se deve 
esquecer que o Direito é um sistema de normas. Aliás, que 
o Direito é um sistema de normas todos afirmam. Desde os 
primeiros contatos com o estudo do Direito, até os estudos 
de pós-graduação, tem-se esta assertiva, que está alberga-
da na generalidade dos compêndios de Introdução do Estu-
do do Direito, de Teoria Geral do Direito e de Filosofia do 
Direito. 

Ninguém nega o caráter sistêmico do Direito. Muitos, 
porém, ainda são os que nenhuma conseqüência extraem da 
idéia de sistema nos estudos jurídicos, na interpretação das 
prescrições jurídicas em geral. Inteiramente distanciados 
dela, interpretam as normas e prescrições concretas como se 
fossem realidades isoladas. Interpretam até certos dispositi-
vos de uma lei sem ao menos considerarem os demais dis-
positivos da mesma lei. 

E certo que a palavra sistema tem, como tantas outras, 
mais de um significado. Entretanto, o que em geral se enten-
de é que para ser sistema o Direito há de ter pelo menos duas 
qualidades, a saber, a completude e a coerência. 

A completude obtém-se pelo preenchimento das lacunas 
que eventualmente sejam constatadas. A coerência é alcan-
çada pela eliminação das antinomias surgidas entre as nor-
mas que integram o sistema. Em qualquer caso, busca-se a 
realização dos valores fundamentais da segurança e da jus-
tiça, sem esquecermos que "os elementos universalmente 
válidos da idéia de direito são só a justiça e a segurança".' 

Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, 5' ed., Arménio Amado, Coimbra, 1974, 

p. 162. 

Admitir-se uma lacun 
preenchimento cria um ver 
mento de incongruência no 
sim como permitir a subsist 
de duas normas antinômic 
negar tanto o valor seguranç 
pressa pela certeza, como c 
ça, que se expressa pela iso 

Com efeito, a existênci 
antinômicas gera a insegurai 
da incerteza que sempre ha 
se saber qual dessas normas 
rã aplicada ao caso. E permi 
ça, porque admite a soluç 
idênticos, ora com a aplicaç 
ora com a aplicação da outra 
contraditórias. 

Atento às exigências de 
de, e de coerência, vamos en 
nar as questões inicialmente 

2. O Ministério Público e a 
dos Direitos 
2.1. A classificação dos direi 

Para a adequada compr 
competência do Ministério 1 
defesa dos direitos, é muito i 
sificação destes. Não se trat 
uma completa classificação d( 
nem de classificá-los em fum 
térios outros, que não os relat: 
laridade e à disponibilidade d 
mentos relevantes para a de: 
competência do Ministério Pi 

Os direitos, quanto à titi 
podem ser coletivos ou difus 
viduais. Há quem distinga dir 
tivos de direitos difusos. Essa 
porém, embora possa ter mi 
para outros fins, no âmbito de 
é irrelevante. Podemos consi 
tanto, como integrantes da me 
goria, os direitos coletivos e c 

Hugo Nigio Mazzilli, A Defrsa dos liii 
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Constituição Federal de 1988, art. 127. 
Constituição Federal de 1988, art. 129, inciso III. 
Constituição Federal de 1988, art. 128, inciso 11, alínea "b". 

6  Constituição Federal de 1988, art. 129. inciso IX, parte final. 

2.2. Direitos que o Ministério Público 
deve defender 

A Constituição Federal define o 
Ministério Público como "instituição 
permanente, essencial à função juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a 
defesa da ordem jurídica, do regime de-
mocrático e dos interesses sociais e in-
dividuais indisponíveis"? E coloca entre 
suas funções institucionais a de "promo-
ver o inquérito civil e a ação civil públi-
ca para a proteção do patrimônio públi-
co e social, do meio ambiente e de ou-
tros interesses difusos e coletivos".4  

E necessário entender-se tais dispo-
sitivos constitucionais em consonância 
com outros, também albergados pela 
Constituição. Tanto no que concerne a 
atribuições específicas de determinados 
órgãos dessa instituição, como também 
no que concerne às vedações impostas a 
seus membros. Assim é que a competên-
cia para defender a ordem jurídica há de 
ser entendida em termos, não se poden-
do entender essa atribuição como legiti-
madora para o patrocínio de ação direta 
de inconstitucionalidade por qualquer 
dos membros da instituição. Nem se 
podendo entender que no desempenho 
de atribuição tão ampla possa o membro 
do Ministério Público desconsiderar, 
ainda que por via oblíqua, as restrições 
que lhe impõe a própria Constituição. 

2.3. Vedação da advocacia 
Entre as vedações que a Constitui-

ção impõe aos membros do Ministério 
Público encontra-se o exercício da advo-
cacia;' bem como a representação judi-
cial e a consultoria jurídica de entidades 
públicas.' 

Tais vedações são de grande impor-
tância na compreensão das atribuições 
do Ministério Público, e assim não po-
dem deixar de ser consideradas na inter-
pretação dos dispositivos que as defi-
nem, especialmente quanto a expressões 
vagas como, por exemplo, defesa da or-
dem jurídica e do regime democrático. 

Assim, embora não se possa negar 
que no exercício da advocacia defende-
se a ordem jurídica, e muita vez também 
se defende o regime democrático, não se 
pode concluir esteja o membro do Mi-
nistério Público autorizado a defender a 
ordem jurídica, ou o regime democráti-
co, utilizando-se para tanto do exercício 
da advocacia. 

Neste contexto é que se coloca, en-
tão, especificamente, a questão de saber 
se o Ministério Público está, ou não, le-
gitimado a promover a ação civil públi-
ca, como forma de oposição à cobrança 
de um tributo que repute inconstitucio-
nal. 

Vejamos: 

3. Oposição ao Tributo 
Inconstitucional 
3.1. A relação tributária. Lei tributária 
inconstitucional 

A primeira questão que se há de re-
solver consiste em definir a natureza do 
direito de oposição à cobrança de um 
tributo indevido, e tal questão se resol-
ve em face da relação tributária. 

Todo contribuinte, para ser tratado 
como tal, há de ser identificado. Os di-
reitos do contribuinte, portanto, são di-
reitos individuais. O direito que este tem 
de se opor à cobrança de um tributo in-
devido é um direito individual, de natu- 

reza patrimonial, do qual ç 
abrir mão. Direito disponí 

Assim, ainda quando s 
tuação na qual a oposição à 
tributo esteja fundada na ir 
nalidade da lei que o insti 
mentou, certo é que não sc 
presente um direito coletiv 
Há, nesses casos, direito inc 
ponível. 

E certo que existe um i 
letivo ou difuso em que as 
sejam conforme à Constitui 
que não se deve confundir c 
com o direito individual si 
alguém, de não pagar um tri 
do em lei inconstitucional. ( 
ter leis em conformidade coi 
tuição diz respeito à adequaç 
em tese, às normas da Co: 
também vistas em tese. Inc 
incidência das leis. Já o di: 
opor ao pagamento de um tril 
do em lei inconstitucional é c 
jetivo e portanto só existe a p 
cidência da norma. Só a par 
dência de uma lei tributária: 
cional é que alguém, em cuj 
nio repercutiu aquela incidêr 
rã promover a ação adequada 
teção de seu direito. 

E certo que o mandado d 
ça, cabível para a proteção do 
não ser compelido a pagar 1 
constitucional, pode ser impe 
ventivamente, mas a impetraç 
tiva não se confunde com a ii 
contra a lei em tese, como j 
oportunidade de esclarecer, 
do que "o mandado de segura 
ventivo quando, já existente o 
de surgimento situação de fat 
sejaria a prática do ato consid 

Hugo de Brito Machado. Mandado de 
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vo, stricto sensu. Já os direitos indivi-
duais homogêneos são, na verdade, sim-
plesmente direitos subjetivos indivi-
duais. A qualificação de homogêneos 
não desvirtua essa sua natureza, mas 
simplesmente os relaciona a outros di-
reitos individuais assemelhados, permi-
tindo a defesa coletiva de todos eles. 
'Coletivo', na expressão direito coletivo, 
é qualificativo de 'direito' e por certo 
nada tem a ver com os meios de tutela. 
Já quando se fala em defesa 'coletiva', 
o que se está qualificando é o modo de 
tutelar o direito, o instrumento de sua 
defesa".' 

O Ministério Público está legitima-
do pela vigente Constituição a defender 
os direitos coletivos e os direitos indivi-
duais indisponíveis." Leva problema, 
porém, saber se também está legitimado 
para a defesa de direitos individuais ho-
mogêneos, sendo estes disponíveis. Za-
vascki assevera que sim, porque "o le-
gislador ordinário o habilitou a defender 
coletivamente direitos individuais não só 
de consumidores,` mas também de in-
vestidores no mercado de valores mobi-
liários1 ' e de credores de instituições fi-
nanceiras em regime de liquidação ex-
trajudicial,'2  sejam eles pessoas físicas 
ou jurídicas, sejam eles necessitados ou 
não"." 

Podem então ser suscitadas as ques-
tões de saber: a) se é constitucional a 
legitimação onferida por lei ordinária, b) 
se é ilimitada essa legitimação, e ainda, 
c) se essa legitimação abrange somente  

os casos expressamente previstos nas 
leis. 

Zavascki responde afirmativamente 
à primeira dessas questões, e quanto à 
segunda diz que "a atuação do Ministé-
rio Público objetiva sentença condena-
tória genérica, mas a liquidação especí-
fica será promovida pelo próprio titular 
do direito individual". Qualifica, outros-
sim, a lesão capaz de ensejar a legitima-
ção do parquet, afirmando que "nos três 
casos, a lesão é especificamente signifi-
cativa, dado que, pela natureza dos bens 
atingidos e pela dimensão coletiva al-
cançada, houve também lesão a valores 
de especial relevância social, assim re-
conhecidos pelo próprio constituinte"." 

Penso que a legitimação é constitu-
cional. Não porque ao legislador ordi-
nário caiba ampliar as atribuições do 
Ministério Público, mas porque tais atri-
buições estão implícitas na Constituição. 
Com  isto respondo as duas primeiras 
questões, e adianto pressuposto para a 
resposta à terceira e última. 

Tenho sustentado que na obra do 
jurista há de estar sempre presente a 
consideração finalística, sem a qual o 
Direito se revela incongruente e inútil. 

A Constituição atribuiu ao Ministé-
rio Público, entre outros, os encargos de 
"zelar pelo efetivo respeito dos Poderes 
Públicos e dos serviços de relevância 
pública aos direitos assegurados nesta 
Constituição, promovendo as medidas 
necessárias a sua garantia"." E disse 
que a legitimação do Ministério Públi- 

co para as ações civis a ele e; 
te atribuída "não impede a 
nas mesmas hipóteses, seg 
posto nesta Constituição e r 

Vê-se, portanto, que a: 
do Ministério Público não é 
a propositura de ações versai 
não individualizados, ou ifl( 
veis. Se fosse, não teria seni 
segundo a qual a legitimaçã 
tério Público não impede a d 
nas mesmas hipóteses. 

Não é razoável entende 
Ministério Público está leI 
promover ações para defende 
direitos individuais homogêi 
mo aqueles de larga repercus 
vã. Para a legitimação do Mir 
blico é indispensável tenha, 
pressão coletiva, vale dizer, 
sável que se trate de direitos c 
to seja de grande relevo para 
dade globalmente considera 
que o parquet representa a so 
não os indivíduos isoladam 
isto não é bastante. 

O Direito dos contribuini 
pagarem tributo criado, ou ai 
por lei inconstitucional, por e 
um direito individual homogêr 
mente de notável expressão 
Entretanto, admitir que o IV. 
Público promova ação civil pú 
atacar a cobrança desse tributc 
mitir que os membros do parqt 
sem advogar, e isto é inadmi 
face de vedação constitucional 
(art. 128, II, "b"). Inadmissíve 
to, a propositura da ação pelo 
rio Público, ainda que somen 
este a atuar no processo de coni 
to. 

Constituição Federal de 1988, ali. 129, 
' Constituição Federal de 1988, art. 5. X) 

Teori Albino Zavascki, "Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos". Revista Jurídica n°  212, Síntese, 

Porto Alegre, p. 17. 
Art. 127. 
Lei 8.078, de 1990, arts. 91 e 92. 
Lei 7.913, de 1989. 
Lei 6.024, de 1974, art. 46. 
Estudo citado. p. 29, parte V, item 31. 
Estudo e local citados, p. 29. 
Constituição Federal de 1988, art. 129, II. 
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se a lei não excluirá, certamente seu in-
térprete não pode fazê-lo. 

Os elementos sistêmico e teleológi-
co mandam que o hermeneuta conside-
re todas essas normas, e as interprete 
promovendo-lhes a conciliação, fazendo 
com que nenhuma delas resulte inútil, e 
seja alcançada a finalidade de cada uma. 

O entendimento segundo o qual to-
dos os direitos individuais homogêneos 
podem ser defendidos pelo Ministério 
Público leva à conclusão de que os mem-
bros do parquet podem advogar, e tal 
conclusão conflita flagrantemente com 
a norma constitucional que expressa-
mente o proíbe. O entendimento segun-
do o qual somente os direitos difusos ou 
coletivos podem ser defendidos pelo 
Ministério Público deixa inútil as nor-
mas da Constituição segundo as quais 
tem o parquet o dever de zelar pelo efe-
tivo respeito aos direitos nela assegura-
dos, e nenhuma lesão ou ameaça a direi-
to pode ser excluída de apreciação do 
Judiciário. 

Penso que as normas de leis ordiná-
rias que legitimam o Ministério Público 
para a defesa dos direitos individuais 
homogêneos nos casos aqui referidos, 
são meramente explicitantes, ou exem-
plificativas. Aliás, a não ser assim, se-
riam inconstitucionais. Como a Consti-
tuição não deu, explicitamente, ao Mi-
nistério Público, tal legitimação, de duas 
uma: ou se entende que se trata de legi-
timação implícita na Constituição, e nes-
te caso não pode ser restrita aos casos in-
dicados em leis ordinárias, ou então ter- 

se-á de concluir que a mesma não está 
implícita na Constituição, e neste caso 
as leis que a conferem, como fizeram as 
de início referidas, são inconstitucionais. 

4. Conclusões 
Pode-se, portanto, formular as se-

guintes conclusões: 
J) O Ministério Público não está le-
gitimado a promover ação civil públi-
ca como forma de defender direitos 
individuais homogêneos dos contri-
buintes em geral, contra a exigência 
de tributo fundada em lei inconstitu-
cional. 
2) O Ministério Público está, todavia, 
legitimado para a defesa dos direitos 
individuais homogêneos que tenham 
duas características, a saber: a) sejam, 
em sua globalidade, de grande expres-
são coletiva, e b) em suas quotas, ou 
parcelas, individualizadas, ou indivi-
dualizáveis, sejam de valor econômi-
co não significativo. Não, porém, para 
a defesa daqueles direitos cujas par-
celas individualizadas, ou individua-
lizáveis, sejam de porte econômico 
capaz de estimular a defesa, indivi-
dualmente, por seus titulares. Ainda 
que tenham grande expressão coleti-
va. 
3) A defesa do direito coletivo de que 
as leis sejam conforme a Constituição 
pode e deve ser defendido pelo Minis-
tério Público, mas para tanto deve 
atuar o seu órgão legitimado para o 
controle direto de constitucionalida-
de, que oferece o instrumento adequa-
do para esse fim 

Repetição do Ind 
ao INSS sobr 

Administradores, 
Marco Ai 

1. Jurisprudência do Supei 
O tema da repetição do i 

ções de seguridade social im 
tos a administradores, autôn 
to de preocupação constante 
ça, especialmente após o ad 
alterando o parágrafo 1° do 
previu que somente haverá r 
contribuição de empresa qu 
sido transferida ao custo de 1 
empresa à sociedade.' 

Ao assim dispor, este disj 
bate sobre o que deve ser ente: 
cia", "transferência do respect 
da não-transferência", "trans: 
temas que têm sido objeto de 
go 166 do CTN. 

Examinando o artigo 89 d 
ção dada pela Lei n° 9.032/95. 
Tribunal de Justiça, nos Emba 
so Especial n° 127.432, decidi 
"só poderá ser deferido se ate 
dizer, mediante a prova de qu 
encargo financeiro" .2  

Posteriormente a este julg 
STJ, no EAREsp. n° 189.618 
examinando diretamente as 1 
9.129/95, decidiu que a conti 
natureza de exigência direta e 
sação podem ser deferidas ser 
Isto significa que caberia ao II' 
ferência do encargo financeiro 
tribuinte, a prova negativa, da 

O mencionado parágrafo tem a seguinte 
ção ou a compensação de contribuição a 
por sua natureza, não tenha sido transferi 
sociedade". 

2 	Julgamento em 10.03.99, Di de 03.05.9 
Julgamento em 11.05.99, DJ de 01.07.9 
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