PARECER

Distingiio entre suspensiio de vigénda e eficica de norma inconstitucional e mate-
rialidade do direito suspenso em processo cautelar de aciio direta de inconstitucio-
nalidade com liminar concedida

Ives Gandra da Silva Martins”

Formula-me o eminente advogado Dr. José Fernando Martins Ribeiro a seguinte
consulta:

«Como é do conhecimento de V. Sa., em face de liminar concedida em
Agdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato Nacional das
Empresas Aeroviérias ¢ pela Procuradoria-Geral da Unidio, contestando a inci-
déncia do ICMS scbre as atividades comerciais desenvolvidas pelas empresas
aeroviérias, foram suspensos os cfcitos das leis, normas e regulamentos que
dispSem sobre a tributacio de tais atividades.

Algumas empresas aéreas, no entanto, anteriormente a concess3o da limi-
nar, pressionadas por Execugbes Fiscais decorrentes do ndo recolhimento regu-
lar do referido imposto, culminaram por celebrar acordos para pagamento
parcelado dos débitos até entio constituidos.

Com a concessio da liminar, consoante j4 foi dito, ficaram suspensos todos
os efeitos das leis, normas e regulamentos que estabelecem sobre a imposigdo
do tributo 2s atividades comerciais das empresas acrovifrias, uma vez que se
vislumbra a inconstitucionalidade de tal imposigao.

O entendimento que adotamos, € no sentido de que a liminar deferida,
incorpora efeitos ex tunc, uma vez que a inconstitucionalidade, se ao final
definitivamente reconhecida com o julgamento do mérito, terd confirmada a
invalidade das normas que determinaram a cobran¢a do imposto, desde o
nascimento das mesmas.

™ Professor Emérito da Universidade Mackenzie, titular das Faculdades de Direito Econbmico ¢
Constitucional.
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Segundo nosso entendimento, esse fato permite a sustagdo, inclusive, do
pagamento das parcelas relativas aos acordos celebrados.

No entanto, alguns Estados, através de suas Procuradorias Gerais, tém
manifestado o entendimento de que os efeitos da liminar s&o apenas ex nunc,
nio atingindo, desta forma, os parcelamentos concluidos. Diante de tal entendi-
mento, vém denunciando os acordos e pleiteando a continuidade das Execugdes
Fiscais.

Tal situagdo, além de impor as empresas aeroviérias, o dnus de continuarem
pagando débito constituido em razio de normas reconhecidas como provavel-
mente inconstitucionais, ainda compreendem o risco de tornar o prejuizo assu-
mido pelas mesmas empresas, irreparaveis, na medida em que a Stimula 71 do
STF, torna controvertido o cabimento de restituigdo de impostos indiretos,
mesmo quando reconhecida a inconstitucionalidade da imposig¢ao.

Diante de tais fatos, valemo-nos da presente para solicitar um parecer sobre
o efetivo alcance da liminar concedida na aludida Ao Direta de Inconstitucio-
nalidade e, bem assim, sobre a legalidade do procedimento adotado pelas
Procuradorias Gerais de Estado que pretendem a continuidade do pagamento
das parcelas dos acordos celebrados anteriormente 4 concess@io da liminar, sob
pena de prosseguimento das Execugdes Fiscais até entdo suspensas».

A questiio levantada pelo eminente advogado suscita questdes que merecem reflexdo
maijor para que conclusdes apressadas n3o sejam tiradas das decisGes do Supremo
Tribunal Federal, que concedam liminar nos processos cautelares de acgio direta de
inconstitucionalidade, em que seus efeitos sdo ex nunc, nio comportando, todavia, tais
efeitos, o reconhecimento de que a materialidade do direito declarado inconstitucional
passaria a ser dicotdmico, isto €, constitucional até 2 concessdo e inconstitucional
depois.V

A reiterada confusio — muitas vezes, a «conveniente» confusio provocada pelo
Poder Piblico atingido na sua atuagio inconstitucional — entre efeitos processuais da
liminar e materialidade do direito deve ser, de vez, espancado para que nfo se macule o
bom direito.

O aspecto nodal da questfio reside no fato de que o controle abstrato de constitucio-
nalidade ou concentrado implica a declaragio pela Suprema Corte da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de uma norma ou ato administrativo de cariter normativo, norma
ou ato estes cuja vigéncia e eficicia ficam suspensas, se a declaragio decorre da medida
liminar, e que sio, ao final, afastados do universo juridico quando da decisdo definitiva
pelo Pretério Excelso, se reconhece a inconstitucionalidade.

Ao contrério do controle difuso da norma, em que a relagfio juridica em questio é
examinada pelo Supremo, valendo sua decisdo entre as partes do processo, no controle
abstrato, a decisfo da Suprema Corte, declarando a inconstitucionalidade de determinada
norma, nasce com eficicia erga omnes e efeito vinculante. @

Discutiu-se se, no controle concentrado, tais efeitos seriam peculiares apenas s
acdes declaratdrias de constitucionalidade, tendo em vista a expressa mengio feita pelo
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constituinte de que nesse tipo de ag3o as decisdes proferidas sfo dotadas de eficicia erga
omnes ¢ efeito vinculante, mas o exame mais aprofundado do dispositivo revela que o
efeito vinculante ¢ a eficicia erga omnes sio inerentes ao controle concentrado por
qualquer uma das formas admitidas pelo texto constitucional. ®

Com efeito, se no controle difuso se exige — e nio entro no mérito da razoabilidade
ou nio dessa intervengéio do Legislativo — a participagiio do Senado Federal para que d&
os respectivos efeitos 3 decisfio judicial proferida pela Suprema Corte no exercicio do
controle difuso da constitucionalidade, decididamente, n3o teria sentido que no controle
concentrado fosse obrigada a Suprema Corte a submeter-se a resolucido do Senado para
estender a sua decisio a todos os cidaddos submetidos 3 imputacio normativa atingida. ¢

Em outras palavras, se o controle concentrado em que a Suprema Corte decide in
abstrato, se provocado por agio direta de inconstitucionalidade, nfo implicasse a eficdcia
erga omnes e o efeito vinculante, 4 evidéncia, teriam a mesma conformacio de um
controle difuso, sequer declarando a «lei» entre as partes, sempre que o autor fosse
entidade nfio representativa de segmento da sociedade, mas do préprio Poder Piblico,
como Procurador-Geral da Repiblica e até mesmo o Presidente da OAB, que é uma
autarquia federal.

Nada obstante a referéncia constitucional expressa aludir somente 2 ag¢fo declarat6-
ria, hi de se entender que implicitamente tais efeitos s@o insitos 2 direta de inconstitucio-
nalidade até porque as duas agBes configuram facetas complementares do mesmo
fendmeno de salvaguarda judicial da lei suprema.

Com efeito, sempre que nio provida, a agdo direta de inconstitucionalidade implica
uma declaragfio de constitucionalidade, tendo os efeitos desta e nfo daquela. Por outro
lado, sempre que nao provida uma agio declaratéria de constitucionalidade, ganha ela
contornos de agio direta de inconstitucionalidade, porque seus efeitos sdo idénticos
aqueles de uma declaracfio de inconstitucionalidade.

Dessa forma, no controle concentrado a eficicia € sempre erga omnes, assim como
o efeito vinculante, nfo dependendo, tais decisdes, de resolugéio senatorial para ganhar
tal perfil cogente.

No controle difuso, n3o. Vale a decisgo da Suprema Corte como sinalizadora para
as instancias inferiores, mas sem o aval do Senado, nfio ganha a universalidade das
decisGes em sede de controle abstrato. Vale entre as partes, mas n3o para todos, sequer
vinculando a magistratura das instAncias inferiores ¢ segui-la. Apenas as partes do
processo estdo vinculadas, de forma definitiva, no teor da decisao ofertada, excegio feita
a hip6tese de resciséria nos casos legais previstos. @

A evidéncia, uma decisio do STF em controle difuso representa s6lida manifestagio
do Poder Judicidrio. Indiscutivel sinalizagdo na interpretacio do bom direito, ofertando,
tal orientagcfio, mesmo no controle em concreto, a exegese a ser seguida pelos sujeitos a
imputacfio normativa examinada. No controle difuso, agir em desacordo com a interpre-
tagfio do Supremo Tribunal Federal € correr sérios riscos de insucesso judicial em pleitos
apresentados, em face de a m4ixima Corte oferecer, em suas decisdes a «seguranca»
juridica, que € um dos cinco direitos fundamentais do cidadio. @
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Com eficicia erga omnes e efeito vinculante ou sem eles, representa a construgio
juridica conformada pelo Supremo Tribunal Federal a correta exegese do bom direito,
razio pela qual, sempre que, no controle difuso, decida a Suprema Corte em uma diregdo,
magistrados e Tribunais passam, na grande maioria das vezes, a segui-la, independente-
mente da resolugfio senatorial, 0 mesmo ocorrendo com o Poder Piiblico.

Como diz Hart, alei é o que a Suprema Corte diz ser. E a decisao, seja no exercicio
do controle difuso, seja naquele do controle concentrado, € sempre a interpretagio da
Suprema Corte sobre a estruturalidade da norma examinada, desde que decida sobre o
direito material e nfio sobre questdes procedimentais ou processuais, visto que estas, o
mais das vezes, dizem respeito ao préprio Regimento do Sodalicio. ®

Em outras palavras, em nome da «seguranga juridica», um dos cinco fundamentos
maiores dos direitos da cidadania e da ordem legal de um Estado, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre constitucionalidade, em sede de controle concentrado ou difuso,
correspondem 2 correta interpretagio do direito aplicivel a sociedade, a ser seguida por
todos. ®

O direito material é o que resulta da exegese do Pretério Excelso, tenha a decisdo
eficicia erga omnes e efeito vinculante, em controle concentrado, ou carega desses efeitos
porque proveniente do controle difuso. E a correta interpretagiio da norma vigente para o
Pais, nenhuma outra interpretagio sendo melhor.

E que, no direito brasileiro, ndo prevalece o principio préprio do direito alemio pelo
qual a norma declarada inconstitucional produziré efeitos de constitucionalidade até sua
declaragio, podendo mesmo, a Corte Constitucional, prorrogar eficicia de constitucio-
nalidade 2 norma inconstitucional por tempo determinado, a fim de as estruturas juridicas
adaptarem-se 4 nova exegese superior. {19

No Brasil, a norma substantiva, ou é constitucional, ou é inconstitucional. Se
inconstitucional, o vicio, uma vez declarado, atinge a norma na prépria estruturalidade
de origem, isto é, ela € inconstitucional desde seu nascimento. Se um «imposto» for tido
por inconstitucional, € como se nunca tivesse tido a conformag8o de tributo, mesmo que,
por variadas razdes, aquela quantia integrada ao patrim6nio piblico jamais venha a ser
repetida. 9

A estruturalidade da norma, no direito brasileiro, on tem desde sua origem perfil
constitucional, ou, desde a origem, possui a mécula do vicio maior de uma norma, que &
sua desconformidade com a Constituigdo.

Por essa razio é que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar uma norma inconsti-
tucional, por forga do principio da seguranga juridica, no controle difuso ou concentrado,
com efeito vinculante e eficicia erga omnes ou nio, sempre exterioriza a correta
interpretagio do direito, sinalizando ou obrigando aqueles que estio sujeitos a sua
interpretagio a segui-la, visto que, mesmo no controle difuso, indica a Suprema Corte
que, se as questdes versando a mesma matéria 14 chegaram, sem falhas processuais, serd
aquela a sua orientago. ‘?

Tao longa introdugio se fazia necessédria para distinguir, no controle difuso ou
concentrado, o peso da eficicia erga omnes e do efeito vinculante, de um lado, e 0 da
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declaragio do direito material, de outro, versando sobre a constitucionalidade ou nio de
uma norma ou ato administrativo de perfil produtor de direito.

Ainda dois outros aspectos relevantes merecem reflexo nesta longa introdugfio, que,
todavia, facilitard a resppsta sucinta as questbes formuladas.

O primeiro diz msﬁcito A liminar concedida no processo cautelar da agio direta de
inconstitucionalidade. Por ser da natureza dessa medida garantir os efeitos definitivos da
acdo — visto que no processo cautelar garante a liminar a utilidade do provimento
decorrente de prestagfo jurisdicional principal, ao contrério da liminar em mandado de
seguranga, que garante o prdprio direito lesado ou ameagado —, tem o STF entendido,
desde a Representaciio 1391/CE, que os efeitos da liminar s3o ex nunc e nfio ex tunc. ¥

A primeira vista, poder-se-ia admitir, numa aproximacio menos avisada, que tais
efeitos permitiriam a existéncia de uma dupla interpretagéo, semelhante ao direito alem3o,
isto é, de que a norma seria constitucional e inconstitucional, sendo constitucional até a
decretagfio de sua suspenséo e inconstitucional a partir dela. Seria uma espécie de norma
material «<hermafroditas, com duplo e simultaneo perfil de constitucionalidade e incons-
titucionalidade, durante a vigéncia da liminar. (¥

Em outras palavras, numa vis3o mais apressada, aquela decisio tem sido interpretada
como se a norma material — nao a processual — fosse constitucional e inconstitucional
no tempo, valendo sua constitucionalidade anterior na plenitude até a declaracio de sua
inconstitucionalidade. %

Meridianamente, nio foi isto que a Suprema Corte decidiu naquela ocasido.

O que tem decidido a Suprema Corte, nas liminares concedidas contra o Poder
Piblico, no processo cautelar de agdes diretas, € que a liminar suspende a eficicia ¢ a
vigéncia da norma, mas nfio desconstitui ainda as relagGes juridicas constituidas e
completadas. Em outras palavras, as relagdes juridicas j4 constituidas, 4 luz de um direito
tido por constitucional, ndo serdo desconstituidas por forca da medida liminar, mas apenas
pela decisdo definitiva ou pela discussdo em sede de controle difuso.

Se¢ a mera suspensdo da vigéncia e eficicia da norma com efeitos ex nunc exteriori-
zasse a constitucionalizagfio dessa norma no tempo pretérito, atingido estaria o préprio
direito a discussfo da relagfio juridica conformada pela norma, via controle difuso, visto
que ao declarar, 0 Supremo Tribunal Federal, a norma inconstitucional, para o futuro,
consolidaria a constitucionalizagio da norma para o tempo pretérito, aberragdo inad-
missivel no direito patrio. !9

E, anitidez, fosse correta esta exegese, a eficicia ex nunc e o efeito vinculante teriam,
de forma absoluta, assegurado a inconstitucionalidade futura, vedando ao Poder atuar de
acordo com a norma, e garantindo ao Poder Pablico a constitucionalidade pretérita, sem
qualquer direito do cidadiio, seja via controle difuso, seja pela negativa de cumprimento
de lei ou ato ndo constitucional, de opor-se 2 norma tida por violadora da lei suprema.

Nada seria tfo il6gico quanto ofertar esta visfio de «hermafroditismo» juridico, com
dupla conformago da norma, a de ser ¢ de nfio ser constitucional no tempo.
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Hs4, portanto, que se distinguir os dois efeitos da liminar, ou seja, o primeiro, de
suspender a vigéncia e eficicia da norma a partir daquele momento, € o segundo, o de
considerar aquela norma inconstitucional desde o inicio, nio se admitindo existéncia ou
nfo do vicio, A luz do enfoque temporal.

E, A nitidez, se h4 suspensfo da eficdcia e vigéncia ex nunc, a desconstitui¢io de
situagOes definitivas s6 se dar4 ap6s a decis@o definitiva na agdo principal.

O que em nenhum momento, em face dos elementos atrés apresentados, pode-se
admitir, € a complementagdo de relagio ainda ndo definitivamente constituida ou com-
pletada, apé6s o julgamento da medida cautelar em sentido contrério. '®

Nesse ponto, ha de se considerar uma dupla face do mesmo assunto.

Se, A luz do direito tido por inconstitucional, tiver sido a relagio juridica constituida
€ completada, nem por isso, em sede de controle difuso de constitucionalidade, estard o
prejudicado, pela Constituigio, impedido de contestar tal situagfio, correndo o processo
judicial seu caminho normal para que se manifeste o Poder Judicifrio sobre a materiali-
dade do direito, para o que ha de se levar em consideragio — sem ainda estar obrigado
de forma vinculada — a sinaliza¢do da Suprema Corte,

Se, todavia, a relagfo juridica ndo tiver sido definitivamente constituida e comple-
tada, A evidéncia, ndo poderé o Poder Péblico tentar completi-la sob a alegagio de que a
eficicia da medida vale para o futuro € que a norma que lastreou seu pedido seria
constitucional paro o passado.

Nessa hip6tese, A evidéncia, poderé o Poder Piblico ser tido por litigante de m4-fé, visto
que pretende completar uma relagio juridica — ainda nfio constituida ou completada —
lastreada em norma tida por inconstitucional pela Suprema Corte, isto €, pretende exigir o
cumprimento de uma norma tida por inconstitucional, no seu aspecto material. *®

Visualizo, com notével clareza, uma nitida distingfo entre a norma tida por incons-
titucional ex tunc e os efeitos da liminar sobre as relagdes constituidas e completadas,
que sio ex nunc, sem prejuizo de sua contestagio, via controle em concreto.

Cristalinamente, todavia, relagao juridica ndo constituida ou nio completada, A luz
do direito pretérito, nfio poder4, ap6s a decretagio da inconstitucionalidade de norma,
mesmo em sendo de medida liminar, ser constituida ou completada, como se vigente fosse
ainda aquele direito. "

Nio ha como confundir a estruturalidade da norma, que é ou nfo constitucional ex
tunc, com a suspensio de sua vigéncia e eficcia, que se d4 s6 para estes efeitos ex nunc.

O outro aspecto diz respeito ao art. 166 do CTN e as Stimulas 71 ¢ 546. Nada obstante
o meu inconformismo com os trés enunciados, que consagram o principio da ilegalidade
eficaz, nas agdes de restituiciio de tributos, como principio tio importante como o da
legalidade, pois garante ao Erério ficar com o indevido, sempre que nio provar ter o
contribuinte de direito tido prejuizo ou estar autorizado a repetir, é fundamental que se
diga que apenas vale para agdes de repetigio. @@
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Em nenhum momento, o Supremo Tribunal Federal ou o art. 166 autorizam o Estado
a exigir tributo considerado indevido pela Suprema Corte, apés tal declaragio, de
contribuinte que ndo o tenha recolhido, por forga dos referidos dispositivos.

Em outras palavras, o contribuinte de direito que assumiu o risco de nfio pagar um
imposto indireto ou real, por entender inconstitucional a sua exigéncia, nfo podera ser
obrigado a recolhé-lo, ap4s a decretagio de inconstitucionalidade, sob a alegacio de que,
por ser o tributo indevido, o contribuinte de fato suportou o 6nus.

Pelo referido dispositivo e pelas Simulas do Supremo Tribunal Federal ndo pode o
contribuinte repetir, mas também nfo pode o Estado exigir «tributo indevido» porque nio
¢ tributo e o principio da estrita legalidade impede que alguém seja obrigado a recolher
o que no deve por lei. (B

Se prevalecesse tal exegese, o principio da ilegalidade eficaz — que prevalece para
as agOes de restituigio — seriamuito mais relevante que o dalegalidade, visto que poderia,
o Poder Piblico, criar tantas leis inconstitucionais quantas quisesse em matéria tributéria,
com a certeza de que sempre poderia receber qualquer «tributo indevido» até a deciséo
final do exame de constitucionalidade pela Suprema Corte, sem qualquer espécie de
responsabilidade e com a certeza de que nio seria obrigado a repetir !!! @

As duas Stimulas e o art. 166 do C6digo Tributirio Nacional, por enquanto,
protegem, se ndo configuradas as hip6teses mencionadas, o Erdrio de restituir, mas nfo
o autoriza a exigir de quem nfio pagou aquilo que nfio é devido, exatamente por nfo ser
devido.

E de se lembrar que um dos argumentos fundamentais, na questio da navegacio
aérea, € o de que a intromissio dos Estados na competéncia privativa da Unifio em
explorar diretamente ou através de concessio, permissao ou autorizagfo tais servigos, €
que gerou o profundo descompasso nos orgamentos das empresas, todas elas tendo tido
pesados prejuizos nos Gltimos anos.

H4 que se considerar, finalmente, que, desde a vigéncia da Constitui¢io de 1988,
Jjamais o Supremo Tribunal Federal revogou liminar concedida contra o Poder Piiblico
em agdo direta de inconstitucionalidade, visto que, ao decidir sobre a liminar, em todas
as questdes, entra em profundidade na discussio do mérito, hospedando, na exegese,
muito mais do que apenas a fumaga do bom direito.

Foi, de resto, o que ocorreu no presente caso, visto que as quatro horas de debate
para a concessio da medida foram exclusivamente sobre o mérito da ago e nio apenas
sobre questes processuais ou sobre a fumaga do bom direito. O pedido cautelar foi
exaustivamente discutido no mérito, sendo muito pouco provivel — nunca tendo acon-
tecido — uma mudanga de orientagdo da Suprema Corte. (9

Nio se deve esquecer que, ao conceder a medida liminar, como j4 referiram diversos
ministros daquela Casa Suprema, repetidas vezes, tém eles plena consciéncia de que uma
mudanga de orientagfio no julgamento final trard prejuizo irrecupervel para o Poder
Pablico, de tal forma que apenas a concedem quando estio plenamente convencidos da
inconstitucionalidade da norma.

R. Trib. Reg. Fed. 1* Reg., Brasflia, 7(2):93-107, abr.fjun. 1995 99



Doutrina

Isso posto, entendo que a consulente, em todas as relagdes juridicas nio definitiva-
mente constituidas ou completadas, tem o direito de nfo se submeter a qualquer exigéncia
posta pelos Erédrios dos diversos Estados. Nas defesas administrativas, judiciais ou nos
parcelamentos obtidos, ndo mais obrigada estd a pagar ICMS aos Estados, sendo os
préprios parcelamentos indevidos, na medida em que os Estados exigem a titulo do ICMS
0 que nfo ¢ tributo, ¢ tal inconstitucionalidade foi declarada pelo Supremo Tribunal
Federal. E n3o pode o Estado, pelo principio da moralidade publica, exigir tributo
indevido, risco de ser tido por litigante de m4 fé e praticarem seus servidores crime de
excesso de exagdo. *®

Em relagio aos pagamentos ja efetuados, embora a efic4cia da liminar concedida
seja ex nunc, nada impede que seja proposta, de imediato, a acdo de repeticio de indébito,
na medida em que um dos pressupostos para sua proposi¢io € a demonstragio de que
suportou o 6nus do «tributo», o que € facilmente comprovavel pelos sucessivos prejuizos
que a cmpresa teve nos ltimos exercicios, decorrentes de uma carga tributiria insupor-
tavel para as empresas de navegacgfo aérea, cujas tarifas sfo fixadas pela Unifo.

E, nesse caso, nada impede que tal agdo seja agora proposta, porque nela se ird
discutir a materialidade do direito, que nio protege os interesses do Erério mas a pretensio
do contribuinte.

Em face da inconstitucionalidade da exigéncia, o préprio retardamento do Estado
emdevolver o que cobrou indevidamente, entendo ferir o principio da moralidade piblica
e as relagdes de respeito alei, que deve haver entre Fisco e contribuinte, visto que, quando
o contribuinte nao paga o devido, pode ser até criminalizado, nfo se justificando que nada
ocorra quando os agentes do Poder Piblico ndo devolvem o que recolheram indevida-
mente.

Sendo, pois, o principio da moralidade piiblica o mais relevante principio que rege
a Administragio Publica, repito, no ha como justificar qualquer retardamento do Poder
Piblico em devolver o indevidamente arrecadado, posto que, quando nio recebe aquilo
a que tem direito, em face da legislacfo vigente, parte, inclusive, para a criminaliza¢do
do contribuinte. #%

Embora as relagdes constituidas estejam sujeitas ao processo ordinario de repeti¢io
do indébito, bem agiria o Estado se, pelo principio da moralidade piblica, devolvesse ex
expontanea sua aquilo que ilegalmente arrecadou das empresas aéreas, levando-as a
pré-insolvéncia, conforme demonstram os balangos de todas elas, desde o inicio da
exigéncia inconstitucional.

SMI.
Séo Paulo, 17 de outubro de 1994.

(1) AnaMaria Scartezzini ensina: «Desde a Constituicio de 1891 prevé-se o controle da constitucionalidade
dasleis, embora o projeto de 1823, que nio se transformou em ConstituigHo pela dissolugio da Assembléia
Constituinte, j4 nfo reconhecesse valor 2 lei contrdria 2 letra ¢ a0 espirito da Constituigo.
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O sistema constitucional atual agasatha dois critérios em que se examina a compatibilidade da lei com o
Texto Maior: controle difuso e controle concentrado.

O controle difuso, também denominado via de excegfio, tem por escopo a subtraglio do individuo dos
efeitos de uma lei inconstitucional; qualquer intercssado pode suscitar a questio, em qualquer processo,
em qualquer Juizo. Revela-se, portanto, um instrumento de garantia dos direitos subjetivos do individuo.

Ampara-se, porém, de tal forma a lei que s6 por maijoria absoluta dos membros dos tribunais decreta-se
sua inconstitucionalidade ou a de ato do Poder Piblico. Essa regra vem inserida em todas as ConstituigBes,
exceglo feita as de 1824 ¢ 1891, que foram omissas a respeito.» (Agdo Declaratéria de Constitucionali-
dade, Saraiva, 1994, pégs. 1/2.)

Celso Ribeiro Bastos esclarece: «De fato, na construgfio da sistemitica do controle da constitucionalidade
das leis, houve, de forma claramente perceptivel, a preocupagiio de dar enfase a declaragdo de inconstitu-
cionalidade de atos normativos, porque era este o vicio que se urgia repelir, sobretudo em nome dos direitos
individuais lesados. E foi por esta forma que surgiu o controle da constitucionalidade nos Estado Unidos,
onde existe a necessidade da provocagdio da prépria parte atingida pela lei tida por inconstitucional.

A evolugiio posterior levou, como se sabe, o controle da seara do individuo para o campo do controle em
tese, mas ainda assim a preocupagfo fundamental era detectar as inconstitucionalidades, embora nfo se
possa negar que em toda propositura de uma acgio de declaraglio de inconstitucionalidade pudesse advir
uma confirmaclo da sua constitucionalidade. Todavia, isto era uma decorréncia inevitivel da nfo-possi-
bilidade de detectar-sc o vicio apontado.» (Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, ob. cit., pag. 35.)

O § 2° do art. 102 da Constituicdo Federal tem a seguinte dicg#io: «As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ag8es declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirfo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgio
do Poder Judicidrio ¢ ao Poder Executivo.»

O inciso X do art. 52 da Constituigdo Federal tem a seguinte dicglio: «X. suspender a execugio, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisfo definitiva do Supremo Tribunal Federal.»

Gilmar Ferreira Mendes escreve: «Como observado, € possivel que o Tribunal reconhega a improced@ncia
da agfio declaratéria de constitucionalidade. Nesse caso, terd de declarar a inconstitucionalidade da norma
objeto da acgdo.

Em face dos termos expressos do texto constitucional, nfio subsiste divida de que a decisfo de mérito —
reconhega ela a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade — € dotada de eficicia contra todos.
Significa dizer que, declarada a inconstitucionalidade de uma norma, na ag¥o declaratéria 8e constitucio-
nalidade, deve-se reconhecer, ipso jure, a sua imediata elimina¢fo do ordenamento jurfdico.

Eventual aplicagfo dessa norma ap6s a declaracfio de inconstitucionalidade equivaleria 2 aplicagio de
cljusula inexistente.» (Agdo Declaratdria de Constitucionalidade, ob. cit., pag. 98.)

Edvaldo Brito explica: «Diz-se que € difuso o controle exercido por qualquer 6rglo do Poder Judiciirio
que, reconhecendo, no caso concreto, a ofensa 2 Constituic#o, protege o direito subjetivo sob sua
apreciagio, afastando os efeitos da lei transgressora de referéncia a esse direito.

Essa lei, contudo, pode, como norma origem de uma outra cadeia de relagSes juridicas, ser considerada
aplicdvel.» (Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, ob. cit., pig. 46.)

José Cretella JGnior lembra que: «Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no
Preambulo, de *assegurar o exercicio dos direitos, sociais ¢ individuais, como a seguranga’, repetindo-se,
agora, no art. 6°, que ‘a Constituigio assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes 2 seguranca’.
Nos dois passos da Constituicio, podemos observar os vocibulos ‘assegurar a seguranga’, o que refletc a
falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante ¢ significativo da Nag#o Brasileira.
Garantir a seguranga é, de fato, garantir o exercicio das demais liberdades, porque a vis inguietativa
impede 0 homem de agir.» (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo 1988, volume I, Forense Univer.,
1989, pég. 185.)

Hart ensina: «A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the
statement that the court was wrong has no consequences within the system: no one’s rights or duties are
thereby altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very fact
that reson to this is necessary demonstrates the empty character, so far as the law is concerned, of the
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statement that the coun’s decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to
distinguish, in the case of supreme tribunal’s decisions, between their finality and infallibility. This leads
to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules: «The law (or the constitution)
is what the court say it is.» (grifos meus) (The concept of Law, Claredon Law Series, Oxford University
Press, New York, 1961, pig. 138.)

(9) O art. 5° caput da Constituigio Federal tem a seguinte dicglio: «Art. 5°. Todos sfoiguais perante a lei, sem
distingfio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito 3 vida, 2 liberdade, 3 igualdade, & seguranga ¢ A propricdade, nos termos
seguintes.» (grifos meus)

(10) Gilmar Ferreira Mendes lembra que: «A lei orgnica do Bundesverfassungsgerich (Corte Constitucional
federal alem) disciplina as decisdes para cada tipo de processo. A decisfo, todavia, ndo € determinada
pelo tipo do processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de controle de aormas propriamente ditos,
tem a decis#o a mesma natureza, independentemente de seé tratar de uma decisfio no processo de controle
abstrato, concreto ou de processo de recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). As decisBes
proferidas em processo de controle de normas sfo publicadas no Difirio Oficial ¢ t2m efeito vinculante
(Bindungswirkung) forga de lei (Gesetzeskraft) (Lei de Bundesverfassungsgerich, § 31), (1) e (2).

Além da declaragfio de nulidade, prevista no § 78 da Lei Orginica da Corte Constitucional, ¢ da
interpretacio conforme a Constituigio, utilizada j§ no comego de sua judicatura, desenvolveu o Tribunal
outras variantes de decisfio.

As vezes, reconhece o Tribunal que a situagfo € ainda constitucional ou n2o & ‘ainda inconstitucional’ ¢
vincula essa decisfo com o *apelo ao legislador’ para que, dentro de um determinado prazo, proceda 2
corrego dessa situagfo. Em outros casos, limita-se o Tribunal a reconhecer a inconstitucionalidade sem
pronunciar a nulidade.» (Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas n. 4, Editora Revista dos
Tribunais, 1993, pag. 7.)

(11) O art. 97 do CTN tem a seguinte dicglio: «Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: I — a instituigo de
tributos, ou a sua extingo; Il — a majoragio de tributos, ou sua reduglio, ressalvado o disposto nos arts.
21,26, 39,57 ¢ 65; Il — a defini¢fo do fato gerador da obrigacfo tributdria principal; ressalvado odisposto
noinciso I do § 3* do art. 52, ¢ de seu sujeito passivo; IV — a fixag#o da aliquota do tributo e da sua base
de célculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, §7 ¢ 65; V — a cominagio de penalidades para as
agdes ou omissBes contréirias a scus dispositivos, ou para outras infragSes ncla definidas; VI — as hipGteses
de exclusdo, suspensdo ¢ extingdo de créditos tributérios, ou de dispensa ou reducglio de penalidades.

§ 1°. Equipara-se 3 majoragdo do tributo a modificaglio da sua base de célculo, que importe em torné-lo
mais oneroso.

§ 2°. No constitui majoragfio de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualizagfo
do valor monetério da respectiva base de célculo.»

(12) Hugo de Brito Machado lembra: «Questo tormentosa tem sido a pertinente aos efeitos da decisfio
definitiva do Supremo Tribunal Federal, proferida em agfo direta declarat6ria de inconstitucionalidade.,
Tanto no que diz respeito ao aspecto temporal, como no que concerne 2 vinculacfio dos demais érgios do
Judicifrio, ¢ em especial aos 6rgfos da Administracfo.

Manifestou-se j& o Supremo Tribunal Federal no sentido da produgSo de efeitos contra todos € para o
passado. “A declaragfio de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os pretéritos com base nela
praticados, ¢is que o reconhecimento desse supremo vicio jurfdico, que inquina de total nulidade os atos
emanados do Poder Pablico, desampara as situagdes constitufdas sob sua égide e inibe — ante a sua
inaptiddo para produzir efeitos jurfdicos vélidos — a possibilidade de invocagiio de qualquer direito. A
declaragiio de inconstitucionalidade em tese encerra um jufzo de exclusdo, que fundado numa competéncia
de rejeiclio deferida ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento positivo a
manifestagdo estatal véilida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Poltica, com todas as conse-
qiiéncias daf decorrentes, inclusive a pela restauraglio de eficicia das leis ¢ das normas afetadas pelo ato
declarado inconstitucional’ » (A¢do Declaratdria de Constitucionalidade, ob. cit., pag. 113.)

(13) Escrevi: «No mandado de seguranca, a liminar objetiva assegurar um direito violado ou prestes a ser
violado por ameaga claramente detectada. E uma garantia processual inscrita na Constituigfo ¢, por essa
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razfio, com um poder aplicacional superior, visto que a lei ordiniria nfio pode, a meu ver, impor condic3es|
restritivas 3 sua utilizagfo.

14 na agllo cautelar, a liminar, embora também relevante, objetiva tdo-somente garantir a agio principal,
isto &, asscgurar aqucle que pretende discutir direito de que se julga titular, que corre o risco de perecer,
se a tramitag#o do processo principal, sem outra garantia, tornar de nenhuma eficécia a decisfo final.
Protcge, pois, a medida liminar, no mandado de seguranga, o préprio direito violado ou ameagado,
protegendo o direito 3 ag¥o para resultado eficaz, a liminar em medida cautelar. Por outro lado, o mandado
de seguranga é garantia de nfvel hierrquico superior, pois as suas regras bésicas estio exposta no préprio
texto constitucional.

Em face dessa conformagfo juridica, entendo que muito dos efeitos decorrentes da concessio ou cassagdo
de liminares s#o distintos pela natureza diversa das ag¢des ¢ dos objetivos propostos na concepglio de ambos
os institutos.

Assim, entendo que, em mandado de seguranga, a imperatividade constitucional nfo pode admitir qualquer
restric3o 3 garantia que vier a ser outorgada pela concessfio da liminar, visto que € claro o constituinte
dizer, no inciso LXIX do art. 5°, que: ‘Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido
e certo, nilo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responséivel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade plblica ou agente de pessoa jurfdica no exercicio de atribuigdes do Poder Pablico’ .»
(Caderno de Pesquisas Tributdrias n. 19, Co-ed. CEU/Resenha Tributéria, 1994, pigs. 2/4.)

(14) Gilmar Ferreira Mendes escreve: «No modelo tedesco, as consequéncias da declaragfo de inconstitucio-
nalidade sem a prontncia da nulidade n%o podem ser inferidas diretamente da Lei do Bundesverfassungs-
gericht. Apenas no dmbito do Direito Penal teve o legislador o cuidado de disciplinar expressamente essas
consequéncias. Nos termos do § 79, (1), do referido diploma, é admissfvel a revisio da sentenga penal
condepat6ria fundada em lei declarada nula ou compativel com a Lei Fundamental. Essa disposig8o
demonstra que o legislador partiu da idéia de que a lei inconstitucional — mas nfo nula — nfo deve mais
ser aplicada, sendo ilegftimos os atos singulares (sentenga penal condenatéria) praticados com base no
diploma inconstitucional.

Pode-se deprecnder das primeiras decisSes que o Tribunal considerava admissivel a aplicagio proviséria
da lei que teve a sua inconstitucionalidade declarada. Uma posig#o definitiva sobre a questo somente foi
tomada na decisfo relativa A nacionalidade dos filhos provenicntes dos chamados ‘casamentos mistos’, na
qual Bundesverfassungsgericht houve por bem equiparar, no concernente 3 aplicago subseqliente da lei
inconstitucional, a declara¢%o de incomstitucionalidade sem a pronunciada nulidade 3 declaragio de
nulidade. ;
Segundo o entendimento firmado, nessa decisfo, a lei simplesmente inconstitucional (unvereinbar), mas
que ndo teve a sua nulidade pronunciada, nfio mais pode ser aplicada. Uma excec¥o a esse principio
somente seria admissivel se da nfo-aplicaglio pudesse resultar vécuo jurfdico intolerdvel para a ordem
constitucional.» (Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas, n. 3, Revista dos Tribunais, 1993,
pég. 31.)
{15) A ementa do ac6rdiio € a seguinte: «Representagio n. 1.391./CE (Questfio de Ordem). (Tribunal Pleno).
(Liminar na RTJ 121/904),
Relator para o acérdfio: O Sr. Ministro Moreira Alves.
Representante: Procurador-Geral da Repablica.
Representados: Governador ¢ Assembléia Legislativa do Estado do Cear4,
Representagdo de inconstitucionalidade. Questiio de ordem. A eficicia da liminar, que, em representagio
de inconstitucionalidade, suspende a vigéncia da lei argiiida como inconstitucionalidade, é tio-somente
ex nunc, operando, portanto, a partir Jo momento em que o Supremo Tribunal Federal a defere.
Quest#o de ordem que se decide com a declarago de que é ex nunc a eficdcia de liminar concedida em
representacfo de inconstitucionalidade.» (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 124, 1988, pég. 80.
(16) Nagib Slaibi Filho lembra as diversas formas de controle de constitucionalidade adotadas pelo direito
brasileiro: «resta observar, ainda, que o contrale judicial poderé ser exercido na instincia administrativa,
quando realizado por seus 6rglo integrantes da Administragfio Pablica; no exercicio de tal controle
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administrativo, estard o 6rgfio submetido aos padrSes comuns, sem a autoridade do exercicio da funcio
jurisdicional.

Em decorr@ncia, temos que o controle judicial da constitucionalidade das leis ¢ dos atos normativos poderd
ser realizado nos seguintes planos: a) jurisdicional, e af de forma incidental, no julgamento das causas
contenciosas em que o 6rglio judicial atua com imparcialidade; b) administrativo, em que o 6rglio judicial,
ou vinculado ao Poder Judicidrio, atua com a finalidade de satisfagdo de interesse piiblico cuja guarda lhe
foi confiada pela ordem juridica. Distingue-se de a) porque o 6rgdo, af, atua com impesscalidade, mas ndo
com imparcialidade. Note-sc que ndo se pode confundir os conceitos de «impessoalidade», encontrado no
art. 37, com o de «imparcialidade», caracterfstica da magistratura, como se depreende do art. 95. A
Administragio Pdblica é impessoal e parcial, porque atua com a finalidade de satisfazer o interesse ptiblico,
exibindo supremacia sobre a outra parte da relagfo juridico-administrativa; c) legislativa andmala, como
nos casos das a¢Ses de constitucionalidade.» (Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, Forense, 1994,
péig. 74.)

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ensinam: «Estatuindo a nova Constituig#o da Repdblica,
no art. 5°, XXXV, que ‘alei excluird da apreciagio do Poder Judicidriolesio on ameaga a direito’, manteve,
na esteira das precedentes, a assungfio, pelo Estado, do monop6lio da distribuigdio de Justica.

Essa, alids, & a regra imemorial, como ji evidenciavam os romanos, ao asseverar que ‘nfo deve ser
permitido a um particular fazer justica a si mesmo, isto &, fazer o que ndo € permitido senflo ao magistrado,
pela autoridade pGblica que seu cargo lhe d4; pois, se assim ndo fosse, n8o resultariam senfo desordens e
violéncia’.

E, assim sendo, proibida a justica de m3o prépria, individualmente, pelos membros da comunh#o social,
assume o Estado, de modo correlato — como explica Hugo Alsina —, a respectiva administraglio,
derivando do correspondente dever a agdo (a que se identifica o exercicio do direito de pleitear a definigfio
ou a protecfo de outro direito — direito subjetivo material) ¢ a jurisdi¢fo, ‘em que se consubstancia o
poder conferido a determinados agentes estatais para solucionar os conflitos de interesses que Ihes sejam
submetidos 3 aprecia¢do, assim também para fazer cumprir suas proprias resolugBes’.

Ora, o direito que se exerce mediante a a¢fo (a¢#o da parte) &, como Visto, o direito 3 jurisdi¢fo, conferido,
no dispositivo transcrito, abstrata, genérica e incondicionadamente, a todos os integrantes da coletivida-
de.» (grifos meus) (Constituigdo de 1988 e Processo, Saraiva, 1989, pégs. 90/91.)

Mesmo ques a situaclo fosse constitufda e completada, caberia acio recis6ria, pois, se a incidéncia é
inconstitucional, n3o se aplica a SGmula 343 do Pret6rio Excelso. Theotdnio Negrio ensina: «Art. 485:22.
Sdmula 343: ‘No cabe agHdo resciséria por ofensa a literal disposigdo de lei, quando a decisfo rescindenda
se tiver baseado em texto legal de interpretacfo controvertida nos tribunais.

Inversamente, se a controvérsia jurisprudencial somente se instaurou posteriormente ao ac6rddo rescin-
dendo, pode a agfo ser julgada procedentes. (RTJ, 97/19.)

‘A SGmula 343 tem aplicag8o quando se trata de texto legal de interpretago controvertida nos Tribunais,
ndo porém, de texto constitucional.» (RTJ 108/1369). Neste sentido: RTJ 114/361, 125/267, JTA 104/374.
Menos explicito: RTJ 1017207’ .»

Roberto Rosas admite, na linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, até uma resciséria para
situagdes definitivamente constituidas e completadas ao dizer sobre a SGmula 343: «Este texto nfo aplica
quando controvérsia for em relacfo a texto constitucional. (RE n. 101.114/DF — DJ. 10/02/84 — Rel.
Min. Rafael Mayer.) Descabe a rescis6ria quando a decisfo rescindenda foi proferida segundo a jurispru-
déncia dominante na época (AR 957-RTJ 104/944). Se a jurisprudéncia alterou-se quando do julgamento
do Recurso Extraordinério, vidvel a divergéncia. Entretanto, se a decisdo recorrida foi prolatada em agfo
rescis6ria, nfo serd possfvel o provimento para prevalecer a jurisprudéncia atual. (Ag. 88.486 — Rel. Min.
Aldir Passarinho — RTJ 110/1.072.) Recentemente a SGmula tem sido aplicada. (AR 1.124 — Rel. Min.
Francisco Rezek — RTJ 110/487.)» (Direito Sumular, 4* ed., Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 144.)

Tércio Sampaio Ferraz Janior faz mengfo a: «Dissemos que a efetividade € uma qualidade da norma que
exprime uma relag8o de adequagio do seu aspecto-cometimento ¢ do seu aspecto-relato (possibilidade de
obedigncia). Validade, por sua vez, € uma qualidade internormativa que exprime a relacfo de imunizago
entre o aspecto-relato da norma imunizante e o aspecto-cometimento da norma imunizada (possibilidade
de exigéncia). Pois bem, a imperatividade € uma qualidade igualmente pragmitica da norma, que exprime
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uma relagio entre o aspecto-cometimento de uma norma e o aspecto-cometimento de outra.» (Teoria da
Norma Juridica, Forense, 1978, pig. 127.) Ora, exigir o imposto institufdo por norma inv4lida, inefetiva
¢ sem imperatividade € violentar o equilfbrio das relag8es jurfdicas em um Estado Democrético de Direito.

(21) Francisco Rezek, ao permitir o direito amplo ao controle difuso e a contestagio da materialidade da norma,
que € colocada 2 discussfo no Pret6rio Excelso por controle concentrado, diz «No que concerne ao
essencial, que € a questfio de saber se a entrega pela Constituigio emendada, dessa responsabilidade ao
Supremo Tribunal Federal causa algum dano ao conceito de fungfo jurisdicional depreensive] da carta, tal
como originalmente concebida: nfio compartiltho esse ponto de vista. Ndo acho tampouco — ¢ desde
quando estudfvamos o tema de avocat6ria deixei isso expresso — que se arranhe o principio do juiz natural
senfo quando se promove o arrebatamento ad latus de determinado feito; nunca na hip6tese de ascensio
vertical.» (Agdo declaratéria de Constitucionalidade, ob. cit., pigs. 207/208.)

(22) Escrevi: «Pela lei nacional, portanto, so sujeitos passivos apenas o contribuinte ¢ o responsivel.

Ora, o art. 166 & dispositivo que colide com todos os harmdnicos princfpios acima expostos, na medida
em que garante possa eXigir o sujeito ativo «tributo ilegal» ¢ dele se apropriar, definitivamente, pela
ocorréncia de hip6tese capaz de albergar-se em dispositivo vedador de sua repeticio.

Com efeito, o art. 166 do CTN consagra o principio da ilegalidade tributéria como fonte de receita do
sujeito ativo, gerando — para a maior parte dos tributos — condi¢fo de impossivel repeticio.

De inicio, cria o dispositivo a figura inexistente no direito brasileiro do *contribuinte de fato’, isto €, aquele
contribuinte que teoricamente suportaria encargo indefinfvel, em violenta contradi¢fo com o disposto no
art. 121 do CTN que ndo o reconhece nem hospeda.

Tal contribuinte, por outro lado, sobre nfo ser definido pelo dispositivo em questfo, seria um “contribuinte
castrado’, j4 que, teoricamente, seria otitular do direito, mas nfo o poderia exercer diretamente. Vale dizer,
seria um contribuinte capaz de impedir a repeti¢cfio de indébito, mas nflo um contribuinte capaz de repetir.

Cria, em decorréncia, o principio da imoralidade tributéria, princfpio apenas possfvel de ser vivido pelo
Estado. O Estado passa a monopolizar o direito de ser torpe ¢ injurfdico, na medida que imponha tributo
indevido e se negue a restitui-lo a quem o recolheu, sob a alegaco de que nfio ele, mas o terceiro, que
teoricamente o suportou, seria o Gnico que poderia ser titular no direito de iniciar o procedimento, por
outorga de autorizago.

Alberga, finalmente ¢ de forma pragmética, o efetivo impedimento a que este terceiro possa autorizar, na
maior parte das operagdes, em que o documental tenha sido passado diretamente ao consumidor, sem sua
qualificagfo, como da grande maioria das vendas a varejo, com o que o artigo € materialmente proibitivo
de qualquer repeti¢do no concernente a determinados tributos, como o ICM.

Ora, 3 evidéncia, tal monumento aos principios da ilegalidade e torpeza tributéria, pela qual o Estado pode
ficar com o tributo indevido ¢ pode se opor a *presumfvel enriquecimento ilfcito’ sob a alegagio de que o.
privilégio de ‘enriquecer-se ilicitamente € apenas seu’, € algo que nfio se insere no sistema tributério
brasileiro, regido pelos principios da estrita legalidade e tipicidade fechada.» (Cademos de Pesquisas
Tributdrias n. 8, Resenha Tributéria, 1983, p4gs. 160/163.)

(23) As Stimulas 71 ¢ 546 t8m a seguinte dicclo, respectivamente: «kEmbora pago indevidamente, nfo cabe
restituicdo de tributo indireto»; «Cabe a restitui¢fo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido
por decisdo, que o contribuinte de jure nfo recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo».

(24) Tarcfsio Neviane ensina: «Como por outro lado, € possfvel rebelar-se contra a lei infqua, mas nfo € possivel
ignoré-la como se ndo existisse, parece-me oportuno atentar para o fato de que o Art. 166 do CTN tem sua
aplicagdo condicionada 2 prova de que o contribuinte repetente do indébito tenha suportado o inerente
encargo financeiro. A meu ver esta prova se esgota com a exibi¢do do recibo ou comprovante de pagamento
do tributo indevido. Quem para, suporta o Onus financeiro do montante pago. Quem paga tributo indevido,
obviamente lhe suporta o dnus financeiro. A transferéncia desse Onus a terceiro € fato estranho 3 relagdo
juridico-tributéria, fato nfo considerado pelo art. 4° do CTN como caracterizador da natureza jurfdica do
tributo. Assim sendo, se a transferéncia do dnus financeiro a terceiro se houver de admitir como matéria
de defesa do erério, que caiba a este o dnus da prova da transferéncia desse Onus. Fora daf hd quebra de
todos os principios de justiga, hé a criag¥o de novo e odioso privilégio para a Fazenda Pablica que, devendo
provar em sua defesa, pretende, absurdamente, que a prova seja feita por aquele a quem nfo aproveita (...)
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O art. 166 abandona os pressupostos cientificos do Direito Tributirio quando exige que o repetente se
faca autorizar pelo terceiro a que o dnus financeiro do tributo teria sido transferido para repetir o indébito.
Isto equivale a inserir na relago juridico-tributiria um elemento que ela contém; € quebrar a sistemética
do Direito Tributério em um dos scus aspectos estruturais ¢ essenciais.» (Caderno de Pesquisas Tributdrias
n. 8, ob. cit., pigs. 318/319.)

Francisco Rezek, na ADIn 1089-DF, esclarece: «O perfil das companhias aéreas brasileiras & variado
no que sec refere 3 histéria de umas ¢ outras; no que se refere ao estilo de umas ¢ outras; no que se
refere até mesmo ao prestigio de umas ¢ outras. Mas a homogeneidade da crise é irrecusdvel, ¢ o &
também a similitude desta com a crise idéntica que enfrentam iguais companhias 14 fora — incluidas,
naturalmente, as bancadas pelo Estado. Os riscos sfio extremamente sérios.» (grifos meus.)

A ementa tem a seguinte dicgfio: «<ADIn 1089/DF (Medida Liminar) Relator: Ministro Francisco Rezek.

Agdo Direta de Inconstitucionalidade (convénio ICM n. 66/68 que cuida da tributaglio, pelo ICMS, dos
servigos de transporte aéreo). Medida liminar deferida. Sustenta o autor que a expressfo ‘servigos de
transportes interestadual e intermunicipal’ (art. 155, I, b, CF) nflo compreende os transportes aéreos, 3
vista de como se compds, na Assembléia Nacional Constituinte, 0 novo ICMS. A tese tem aspecto de bom
direito, independentemente dos argumentos atinentes 3 competéncia legislativa da Unifo, 3 concessfio ou
permissfo de servigo piblico, ¢ ainda 3 necessidade de lei complementar.»

E em ocorrendo a confirmagdo no julgamento final, o efeito vinculante seria ex nunc, confirmando a
materialidade da norma, cuja inteligéncia na linha da liminar € ex func, desde a concessfio da liminar.
Carlos Miério Velloso esclarece: «<Em trabalho recente, a respeito do qual tivemos a oportunidade de
discutir, o_Ministro Rezek ¢ eu, Eduardo Garcia de Enterria, que € considerado um dos maiores
constitucionalistas europeus, apesar de ter escrito muito mais sobre Direito Administrativo — Enterria, de
uma feita, me disse que assim procedeu porque nfo podia escrever sobre Direito Constitucional no Governo
de Franco, mas que, restaurada a democracia em Espanha, pdde entfo retomar ao trabalho em torno do
Direito Constitucional — em trabalho recente (Controle de Constitucionalidade na Europa, RDP, 84:5)
Garcia de Enterria di noticia de que os Tribunais Constitucionais europeus caminham em dire¢fio ao
sistema de controle americano, que tem base no principio da supremacia constitucional, procurando adotar
o efeito vinculante para a decisfo. O Sr. Ministro Moreira Alves acabou de apontar, em aparte, esse efeito
das decisdes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Essas questdes, hoje, nfo t28m sabor de
novidade, j4 que a eficdcia erga omnes ¢ o efeito vinculante das decisdes s§o procurados como aperfei-
goamento do sistema judicial.» (Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, Ob. cit., pag. 233.)

O art. 37, caput, da Constituigio Federal tem a seguinte dicgfio: «<A administragfo pablica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniflo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municfpios
obedecerd aos princfpios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢, também, ao scguinte:
(...)» (grifos meus)

Hely Lopes Meirelles lembra que: «O certo € que a moralidade do ato administrativo, juntamente com a
sua legalidade ¢ finalidade, constituem pressupostos de validade, sem os quais toda atividade pablica serd
ilegftima. J4 disse notdvel jurista luso — Antdnio José Brandfo — que ‘a atividade dos administradores,
além de traduzir a vontade de obter o méximo de eficiéncia administrativa, terd ainda de corresponder 2
vontade constante de viver honestamente, de nflo prejudicar outrem ¢ de dar a cada um o que lhe pertence’
— princfpios de direito natural j4 lapidarmente formulados pelos jurisconsultos romanos. A luz dessas
idéias, tanto infringe a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado por fins
imorais ou desonestos, como aquele que desprezou a ordem institucional ¢, embora movido por zelo
profissional invade a esfera reservada a outras fung8es, ou procura obter mera vantagem para o patrimdnio
confiado 3 sua guarda. Em ambos os casos, 0s seus atos sfo infiéis A id&ia que tinha de servir, pois violam
o equilibrio que deve existir entre todas as fung8es, ou, embora mantendo ou aumentando o patrimdnio
gerido, desviam-no do fim institucional, que € o de concorrer para a criago do bem-comum.» (Direito
Administrativo Brasileiro, 15 edigfio, Revista dos Tribunais, 1990, psg. 80.)

José Cretella Jr. escreve: «Os romanos que entrelagavam o ético e o jurfdico (cf. Celso: ‘ut cleganter Celsus
definit, ius est ars boni et aequi’. Digesto, I, 1, pr. ¢ § 1°. Paulo: ‘Non omne quod licet honestum est’.
Digesto, 50, 17, 144, 1. Ulpiano: ‘luris pracceptum sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere’. Institutas, 1, 13 ¢ Digesto, 1, 1), sabiam, no entanto, os limites dos dois campos, embora
soubessem que na zona cinzenta tangenciavam inGmeras vezes. A mais autorizada doutrina francesa (cf.
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Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 11* ed., Paris, 1927, ed. Sirey, pig. 376;
Georges Vedel, Droit administratif, 5* ed., Paris, 1973, Presses Universitaires de France, pigs. 610-611;
Jean Rivero, Droit administratif, 11* ed., Pacis, 1985, Ed. Dalloz, pfg. 264) coloca em grande evidéncia
a moralidade, como regra que deve orientar o administrador.» (Comentdrios a Constituigao 1988, IV,
Forense Universitéria, 1991, 1* ed., pig. 2145.)
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