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IVIFUD 1UD INEALIS BE A CFICACIA
DE MEDIDA LIMINAR EM ACAO DIRETA

DE INCONSTITUCIONALIDADE
Ives Gandra da Silva Martins

A questido da eficdcia das medidas liminares em
acdo diretade inconstitucionalidade suscita liminarem
tais processos, cujos efeitos sdo “ex nunc”, ndo
comportando, todavia, o reconhecimento de que a
materialidade do direito declarado inconstitucional
passaria a ser dicotdmico, isto é, constitucional até 2
concessdo e inconstitucional depois'.

A reiterada confusdo - muitas vezes, a “convenien-
te” confusdo provocada pelo Poder Publico atingido na
sua atuacdo inconstitucional - entre efeitos processuais
da liminar e materialidade do direito deve ser, de vez,
espancado para que nio se macule o bom direito.

O aspecto nodal da questdo reside no fato de que
o controle abstrato de constitucionalidade ou concen-
trado implica a declaragdo pela Suprema Corte da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
norma ou ato administrativo de cardter normativo,
norma ou ato estes cuja vigéncia e eficdcia ficam
suspensas, se adeclaracio decorre da medida liminar,
e que sdo, ao final, afastados do universo juridico
quando da decisdo definitiva pelo Pretério Excelso, se
reconhece ainconstitucionalidade.

Ao contrdrio do controle difuso danorma, em que
arelagio juridica em questdo é examinada pelo Supre-

mo, valendo sua decisdo entre as partes do processo,
' Ana Maria Scartezzini ensina: “Desde a Constituicio de 1891
prevé-se o controle da constitucionalidade das leis, embora o
projeto de 1823, que nao se transformou Constituicdo pela disso-
lugdo da Assembléia Constituinte, ja4 ndo reconhecesse valor a lei
contraria a letra e ao espirito da Constituigao.

O sistema constitucional atual agasalha 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 excecdo, tem por
escopo a subtragdo do individuo dos efeitos de uma lei incons-
titucional; qualquer interessado pode suscitar a questdo, 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 s por maioria absoluta
dos membros dos tribunais decreta-se sua inconstitucionalidade
ou a de ato do Poder Publico. Essa regra vem inserida em todas
as Constituigdes, excegdo feita 4s de 1824 e 1891, que foram
omissas a respeito” (Agdo Declaratoria de Constitucionalidade,
ed. Saraiva, 1994, pp. 1/2).

no controle abstrato, a decisdo da
Suprema Corte, declarando a incons-
titucionalidade de determinadanorma
nasce com eficdcia “erga omnes” e
efeito vinculante?.

Discutiu-se se, no controle con-
centrado, tais efeitos seriam peculia-
res apenas as acdes declaratdrias de
constitucionalidade, tendoem vistaa
expressa mengdo feita pelo consti-
tuinte de que neste tipo de agio as
decisdes proferidas sdo dotadas de
eficicia “erga omnes” e efeito vin-
culante, mas o exame mais aprofun-
dadododispositivorevelaque oefeito
vinculante e a eficdcia “‘erga omnes”
sdo inerentes ao controle concentrado
por qualquer uma das formas admiti-
das pelo texto constitucional®.

Comeefeito, se no controle difuso se
exige - e ndo entro no mérito da
razoabilidade ou nio dessa intervengio
do Legislativo - a participagio do Sena-
do Federal para que dé os respectivos
efeitos a decisdo judicial proferida pela
Suprema Corte no exercicio docontrole
difusodaconstitucionalidade, decidida-
mente, nao teria sentido que nocontrole

concentrado fosse obrigada a Suprema
Corte a submeter-se a resolucio do
Senado para estender a sua decisio a
todos os cidaddos submetidos aimputa-
¢donormativaatingida®.

Em outras palavras, se o controle
concentrado em que a Suprema Corte
decide “in abstrato”, se provocado
por agdo direta de inconstituciona-
lidade, ndo implicasse aeficdcia “erga
omnes” e o efeito vinculante, i evi-
déncia, teriam amesma conformacio
de um controle difuso, sequer decla-
rando a “lei” entre as partes, sempre
que o autor fosse entidade ndo repre-
sentativa de segmento da sociedade,
mas do préprio Poder Piblico, como
Procurador Geral da Republica e até
mesmo o Presidente da OAB, que ¢
uma autarquia federal.

Nada obstante a referéncia consti-
tucional expressa aludir somente aagio
declaratéria, hd de se entender que im-
plicitamente tais efeitos sio fnsitos a
diretade inconstitucionalidade até por-
que as duas agdes configuram facetas
complementares do mesmo fendmeno
desalvaguardajudicial dalei supremas.

2 Celso Ribeiro Bastos esclarece: “De fato, na construgao da sistematica do controle da constitucio-

nalidade das leis, houve, de forma claramente perceptivel, a preocupagdo de dar énfase a
declaragao de inconstitucionalidade 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 Estados Unidos, onde existe a necessidade da provocacao da
propria parte atingida pela lei tida por inconstitucional,

A evolugdo posterior levou, como se sabe, o controle da seara do individuo para o campo do controle
em tese, mas ainda assim a preocupagdo fundamental era detectar as inconstitucionalidades,
embora ndo se possa negar que em toda propositura de uma agdo de declaracdo de
inconstitucionaiidade pudesse advir uma confirmag&o da sua constitucionalidade. Todavia, isto
era uma decorréncia inevitdvel da ndo-possibilidade de detectar-se o vicio apontado” (Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade, ob. cit., p. 35).

O § 2° do artigo 102 da Constituigio Federal tem a sequinte dicgdo: “As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes declaratdrias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirao eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo”,

O inciso X do artigo 52 da Constituicao Federal tem a seguinte dicgao: “X. suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal".

Gilmar Ferreira Mendes escreve: “Como observado, € possivel que o Tribunal reconhega a
Improcedéncia da agao declaratéria de constitucionalidade. Nesse caso, terd de declarar a
inconstitucionalidade da norma objeto da agio.



Com efeito, sempre que ndo provi-
1, aaciodiretade inconstitucionali-
ide implicaumadeclaragio de cons-
tucionalidade, tendo os efeitos desta
ndo daquela. Poroutro lado, sempre
1e ndo providaumaacio declaratéria
: constitucionalidade, ganhaelacon-
rnos de acdo diretade inconstitucio-
ilidade, porque seus efeitos sdo idén-
cos aqueles de uma declaragio de
constitucionalidade.

Desta forma, no controle concen-
adoaeficdciaésempre “ergaomnes”,
isim como o efeito vinculante, nio
:pendendo, tais decisdes, deresolugio
natorial para ganhartal perfil cogente.

No controle difuso, ndo. Vale a
:cisdo da Suprema Corte como sina-
zadora para as instincias inferiores,
as sem o aval do Senado, ndo ganhaa
iiversalidade das decisdes em sede de
mtrole abstrato. Vale entre as partes,
as ndo para todos, sequer vinculando
nagistraturadasinstincias inferiores
segui-la. Apenas as partes do proces-
restdo vinculadas, de formadefinitiva,
) teor da decisio ofertada, excecio

A evidéncia, uma decisio do
S.T.F. em controle difuso representa
s6lidamanifestagdo do Poder Judicid-
rio. Indiscutivel sinaliza¢do na inter-
pretacdo do bom direito, ofertando, tal
orientagdo, mesmo no controle em
concreto, a exegese a ser seguida
pelos sujeitos a imputagdo normativa
examinada. No controle difuso, agir
emdesacordo com ainterpretagio do
Supremo Tribunal Federal € correr
sériosriscos de insucesso judicial em
pleitos apresentados, em face de a
Mixima Corte oferecer, em suas de-
cisdes, a “segurang¢a” juridica que é
um dos cincodireitos fundamentais do
cidadio’.

Com eficdcia “erga omnes” e
efeito vinculante ou sem eles, repre-
sentaaconstrucio juridica conforma-
da pelo Supremo Tribunal Federal a
corretaexegese do bom direito, razio
pela qual, sempre que, no controle
difuso, decida a Suprema Corte em
umadirecido, magistrados e Tribunais
passam, na grande maioria das vezes,
asegui-la, independentemente dare-

Como diz Hart, a lei é o que a
Suprema Corte diz ser. Eadecisdo, seja
no exercicio do controle difuso, seja
naquele do controle concentrado, é sem-
pre a interpretagdo da Suprema Corte
sobre a estruturalidade da norma exa-
minada, desde que decidasobre odireito
material e ndo sobre questdes procedi-
mentais ou processuais, visto que estas,
0 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 Tri-
bunal Federal sobre constitucionali-
dade, em sede de controle concentra-
do oudifuso, correspondem a correta
interpretagio do direito aplicdvel a
sociedade, a ser seguida por todos’.

O direito material é o que resulta
daexegese do Pretdrio Excelso, tenha

a decisao eficdcia “erga omnes” e
efeito vinculante, em controle con-
centrado ou carega desses efeitos por-
que proveniente do controle difuso. E
a correta interpretagdo da norma vi-
gente para o pais, nenhuma outra in-
terpretagdo sendo melhor.

E que, no direito brasileiro, nio
prevalece o principio proprio dodireito
alemdo pelo qual a norma declarada
inconstitucional produzird efeitos de
constitucionalidade até suadeclaraciio,
podendo mesmo, a Corte Constitucio-
nal, prorrogareficiciade constituciona-
lidade anormainconstitucional por tem-
po determinado, a fim das estruturas
juridicas adaptarem-se a nova exegese
superior .

No Brasil, anorma substantivaou
€ constitucional ou € inconstitucional.
Se inconstitucional, o vicio uma vez
declarado atinge a norma na prépria
estruturalidade de origem, isto é, elaé

ita a hipotese de rescisérianos casos  solugio senatorial, o mesmo ocorren-
gais previstos®. do com o Poder Piiblico.

Em face dos termos expressos do texto constitucional, ndo subsiste divida de que a decisdo de
merito - reconheca ela a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade - é dotada de eficdcia
contra todos. Significa dizer que, declarada a inconstitucionalidade de uma norma, na agdo
declaratdria de constitucionalidade, deve-se reconhecer, ipso jure, a sua imediata eliminagao do
ardenamento juridico.

Eventual aplicagdo dessa norma apods a declaragdo de inconstitucionalidade equivaleria a
aplicacdo de clausula inexistente” (Agao Declaratdria de Constitucionalidade, ob. cit.,, p. 98).

Edvaldo Brito explica: “Diz-se que é difuso o controle exercido por qualquer érgdo do Poder
ludiciario que, reconhecendo, no caso concreto, a ofensa a Constituicdo, protege o direito
subjetivo sob sua apreciagao, afastando os efeitos da lei transgressora de referéncia a esse direito.
Zssa lei, contudo, pode, como norma origem de uma outra cadeia de relacdes juridicas, ser
considerada aplicavel” (Agao Declaratdria de Constitucionalidade, ob. cit., p. 46).

José Cretella Junior lembra que: “Comentames, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no
Preambulo, de 'assegurar o exercicio dos direitos, sociais e individuais, como a segurancga’,
‘epetindo-se, agora, no art. 6% que 'a Constituigdo assegura a inviolabilidade dos direitos
soncernentes a seguranga’.

Nos dois passos da Constitui¢do, podemos observar os vocébulos ‘assegurar a seguranga’, o que
eflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo
ia Nagao Brasileira. Garantir a seguranga &, de fato, garantir o exercicio das demais liberdades,
Jorque a vis inquietativa impede o homem de agir” (grifos meus) (Comentarios a Constituigao de
1988, volume |, ed. Forense Universitaria, 1989, p. 185).

8 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 legai effect by legislation,
but the very fact that resort to this is necessay demonstrates the empty character, so far as the law
is concerned, of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts
makes it seem pedantic to distinguish, in the case of a 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 iaw (or the constitution) is what the court sa y it is” (grifos meus) (The concept
of Law, ed. Claredon Law Series, Oxford University Press, New York, 1961, p. 138).

el artigo 5° “caput” da Constituigao Federal tem a seguinte dicgio: “Ant. 52 Todos sao iguais perante
a lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes” (grifos meus).

' Gilmar Ferreira Mendes lembra que: “A lei organica do Bundesverfassungsgerich (Corte
Constitucional federal alema) disciplina as decisdes para cada tipo de processo.
A decisdo, todavia, ndao é determinada pelo tipo do processo, mas pelo objetive visado. Nos
processos de controle de normas propriamente ditos, tem a decisdo a mesma natureza,
independentemente de se tratar de uma decisio no processo de controle abstrato, concreto ou de
processo de recurso constitucional ( Verfassungsbeschwerde). As decisGes proferidas em processo
de controle de normas sao publicadas no Diario Oficial e tém efeito vinculante (Bindungswirkung)
forca de lei (Gesetzeskraft) (Lei de Bundesverfassungsgerich, § 31), (1) e (2).
Além da declaragdo de nulidade, prevista no § 78 da Lei organica da Corte Constitucional, e da
interpretacdo conforme a Constituigdo, utilizada ja no comego de sua judicatura, desenvolveu o
Tribunal outras variantes de decisao.
As vezes, reconhece o Tribunal que a situagdo & ainda constitucional ou ndo & ‘ainda inconstitucional”
€ vincula essa decisdo com o 'apelo ao legislador’ para que, dentro de um determinado prazo,
proceda a corregdo dessa situagdo. Em outros casos, limita-se o Tribunal a reconhecer 2
inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade” (Cadernos de Direito Tributirio o Finangas
Publicas n? 4, ed. Revista dos Tribunais. 1893. p. 7).



constitucional desde seu nascimen-
Se um “imposto” for tido por
iconstitucional, € como se nunca ti-
:sse tido a conformacdo de tributo,
esmo que, por variadasrazdes, aque-
. quantia integrada ao patrlmomo
Jb!lCOJamals venhaaserrepetida'’.
A estruturalidade da norma, no
reito brasileiro, ou tem desde sua
-igem perfil constitucional ou, desde
origern possui a m'&cula do vicio
aior de uma norma, que € sua des-
ynformidade com a Constituigao.
Por esta razido € que o Supremo
ribunal Federal, ao declarar uma nor-
ainconstitucional, por forcado princi-
o da seguranca juridica, no controle
fuso ou concentrado, com efeito
nculante e eficdcia “erga omnes” ou
io, sempre exterioriza acorreta inter-
‘etagdo dodireito, sinalizando ou obri-
indo aqueles que estdo sujeitos a sua
terpretacao, asegui-la, visto que, mes-
onocontrole difuso, indica, a Supre-
a Corte, que se as questdes versando

a mesma matéria 14 chegaram sem
falhas procesauals serd aquela a sua
orientagio ',

Tao Ionga introdugio se faziane-
cessdria para distinguir, no controle
difuso ou concentrado, o peso da efi-
cdcia “erga omnes” e do efeito vin-
culante, de um lado, e o dadeclaracao
dodireito material, de outro, versando
sobre aconstitucionalidade ounidode
uma norma ou ato administrativo de
perfil produtor de direito.

Ainda dois outros aspectos rele-
vantes merecem reflexdo.

O primeiro diz respeito a liminar
concedidano processo cautelar daagio
diretade inconstitucionalidade. Por ser
da natureza dessa medida garantir os
efeitos definitivosdaacgio - vistoqueno
processo cautelar garante a liminar a
utilidade do provimento decorrente de
prestacdojurisdicional principal, aocon-
trario da liminar em mandado de segu-
ranga, que garante o proprio direito
lesado ou ameagado - tem o S.T.F.

entendidodesde aRepresentagio 1391/
CE, que os efeitos da liminar sdo “ex
nunc” e ndo “ex tunc”

A primeira vista, poder-se-ia admi-
tir, numa aproximagdo menos avisada,
que tais efeitos permitiriam aexisténcia
deumaduplainterpretagdo, semelhante
aodireitoalemio, isto é, de que anorma
seriaconstitucional e inconstitucional,
sendo constitucional até a decretacio
de sua suspensio e inconstitucional a

material hermafrodita, com duplo e si-
multineo perfil de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, durante a vigén-
ciadaliminar'

Em outras palavras, numa visio
mais apressada, aquela decisdo tem
sido interpretada como se a norma
material - ndo a processual - fosse
constitucional e inconstitucional no
tempo, valendo sua constitucionalidade
anterior na plenitude até adeclaracio

O artigo 97 do CTN tem a seqguinte dicgdo: “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituigao
de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoracdo de tributos, ou sua reduglo, ressalvado o disposto
nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; Il - a definicao do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,
ressalvado o disposto noinciso | do § 32 do art. 52, e de seu sujeito passivo; IV - a fixagao da aliquota
do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V - a
cominagao de penalidades para as agoes ou omissoes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infragdes nela definidas; VI - as hipdteses de exclusdo, suspensao e extingdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

§ 12, Equipara-se a majoragao do tributo a modificagdo da sua base de calculo, que importe em
torna-lo mais oneroso.

§ 2°. Nao constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo. a
atualizagdo do valor monetario da respectiva base de calculo”.

Hugo de Brito Machado lembra: “Questdo tormentosa tem sido a pertinente aos efeitos da decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal, proferida em agdo direta declaratdria de inconstitu-
cionalidade. Tanto no que diz respeito ao aspecto temporal, como no que concerne a vinculagao
dos demais orgaos do Judiciario, e em especial aos orgaos da Administracao.

Manifestou-se j4 o Supremo Tribunal Federal no sentido da producdo de efeitos contra todos e
para o passado. 'A declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os pretéritos
com base nela praticados, eis que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina
de total nulidade os atos emanados do Poder Publico, desampara as situagdes constituidas sob
sua égide e inibe - ante a sua inaptidao para produzir efeitos juridicos validos - a possibilidade
de invocagdo de qualquer direito. A declaragado de inconstitucionalidade em tese encerra um juizo
de exclusdo, que fundado numa competéncia de rejeigao deferida ao Supremo Tribunal Federal,
consiste em remover do ordenamento positivo a manifestagao estatal valida e desconforme ao
modelo plasmado na Carta Politica, com todas as consequéncias dai decorrentes, inclusive a pela

restauragao de eficacia das leis e das normas afetadas pelo ato declarado inconstitucional” (Agao
NarclaratAria da Coanctitirianalidada Ak efit o 117

partirdela. Seriaumaespéciedenorma  de suainconstitucionalidade'.

** Escrevi: "No mandado de seguranga, a liminar objetiva assegurar um direito violado ou prestes
a ser violado por ameaga claramente detectada. E uma garantia processual inscrita na Constituicao
e, por esta razao, com um poder aplicacional superior, visto que a lei ordindria ndo pode, a meu
ver, impor condicdes restritivas 4 sua utilizagao.

Ja na agao cautelar, a liminar, embora também relevante, objetiva tao somente garantir a agdo
principal, isto €, assegurar aquele que pretende discutir direito de que se julga titular, que corre
o risco de perecer, se a tramitagdo do processo principal, sem outra garantia, tornar de nenhuma
eficacia a decisdo final.

Protege, pois, a medida liminar, no mandado de seguranga o préprio direito violado ou ameagado,
protegendo o direito a acao para resuitado eficaz, a liminar em medida cautelar. Por outro lado,
¢ mandado de seguranca € garantia de nivel hierarquico superior, pois as suas regras basicas estdo
expostas no proprio texto constitucional.

Em face desta conformagao juridica, entendo que muitos dos efeitos decorrentes da concessao ou
cassacao de liminares sdo distintos pela natureza diversa das acgdes e dos objetivos propostos na
concepcao de ambos os institutos.

Assim, entendo que, em mandado de seguranga, a imperatividade constitucional nao pode admitir
qualguer restricdo a garantia que vier a ser outorgada pela concessao da liminar, visto que & claro
© constituinte dizer, ne inciso LXIX do art. 59, que: “Conceder-se-4 mandado de sequranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou habeas-data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuigées do Poder Publico” (Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 19,
Co-ed. CEU/Resenha Tributaria, 1994, pp. 2/4).

* Gilmar Ferreira Mendes escreve: “No modelo tedesco, as consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade nédo podem ser inferidas diretamente da Lei
do Bundesverfassungsgericht.

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 admissivel a revisdo da sentenca
penal condenatdria fundada em lei declarada nula ou compativel com a Lei Fundamental. Essa
disposicdo demonstra que o legislador partiu da idéia de que a lei inconstitucional - mas n3o nula
- ndo deve mais ser aplicada, sendo ilegitimos os atos singulares (sentenga penal condenataria)
praticados com base no diploma inconstitucional,

Pode-se depreender das primeiras decisdes que o Tribunal considerava admissivel a aplicacao
provisdria da lei que teve a sua inconstitucionalidade deciarada. Uma posicac definitiva sobre
a questdo somente foi tomada na decisdo relativa a nacionalidade dos filhos provenientes dos
chamados “casamentos mistos”, na qual Bundesverfassungsgericht houve por bem equiparar, no
concernente a aplicagao subseqlente da lei inconstitucional, a declaragido de inconstitucionalidade
sem a pronunciada nulidade & declaragdo de nulidade.

Segundo o entendimento firmado nessa decisio, a lei simplesmente inconstitucional (unvereinbar ].
mas gue nao teve a sua nulidade pronunciada, nio mais pede ser aplicada. Uma €XCecao a ess
principio somente seria admissivel se da nao- aplicagao pudesse resultar vacuo juridico mlolerawl
para a ordem conslitucional” (Cadernos de Direito Tributério e Finangas Publicas n? 3, ed. Revisia
dos Tribunais, 1993, p. 31).

5 A ementa do acordic é a seguinte: “Representagdo n? 1.391/CE. (Questdo de Ordem). (Tribuna!
Plannl /liminar na AT 1910040



Meridianamente, nao foi isto que a
uprema Corte decidiu naquelaocasido.

O que tem decidido a Suprema
orte, nas liminares concedidas con-
a o Poder Publico no processo cau-
lar de agdes diretas, € que a liminar
1spende a eficdcia e a vigéncia da
orma, mas nao desconstitui ainda as
‘lagdes juridicas constituidas e com-
letadas. Em outras palavras, as re-
icoes juridicas ji constituidas, a luz
2 um direito tido por constitucional,
o serdo desconstituidas por forca
a medida liminar, mas apenas pela
ecisdo definitiva ou pela discussdo
m sede de controle difuso.

Se a mera suspensio da vigéncia
eficicia da norma com efeitos “ex
unc” exteriorizasse aconstituciona-
zagdo destanormano tempo pretéri-

discussdo darelagdo juridica confor-
madapelanorma, viacontrole difuso,
visto que ao declarar, o Supremo Tri-
bunal Federal, anorma inconstitucio-
nal, para o futuro, consolidaria a sua
constitucionaliza¢do danormaparao
tempo pretérito, aberragdo inadmissi-
vel nodireito patrio'®.

E, a nitidez, fosse correta esta
exegese, a eficdcia “ex nunc” e o
efeito vinculante teriam, de forma ab-
soluta, assegurado a inconstitucionali-
dade futura, vedando ao Poder atuar
de acordo com a norma, ¢ garantido
ao Poder Piiblico aconstitucionalidade
pretérita, sem qualquer direito do ci-
dadio, seja via controle difuso, seja
pela negativa de cumprimento de lei
ou ato nio constitucional, de opor-se a
norma tida por violadora dalei supre-

Nada seria tao ilégico quanto
ofertar esta visdo de hermafroditismo
juridico, com dupla conformagio da
norma, a de ser e ndo ser constitucio-
nal no tempo.

Ha, portanto, que distinguir os dois
efeitosdaliminar, ou seja, o primeirode
suspender a vigéncia e eficicia da nor-
maapartir daquele momentoe o segun-
do, ode consideraraquelanormaincons-
titucional desde o inicio, ndo se admitin-
do existéncia ou nio do vicio, A luz do
enfoque temporal.

E, a nitidez, se hd suspensao da
eficicia e vigéncia “ex nunc”, a des-
constitui¢do de situagdes definitivas
sO se dard apds a decisdo definitivana
agdo principal.

O que em nenhum momento, em
face dos elementos atrds apresenta-

mentagdo derelagdo aindando defini-
tivamente constituida ou completada,
aposojulgamento da medida cautelar
em sentido contririo'®,

Neste ponto, hd de se considerar
uma dupla face do mesmo assunto.

Se, aluzdodireito tido por incons-
titucional, tiver sidorelagiojuridicacons-
tituida e completada, nem por isto, em
sede de controle difuso de constituciona-
lidade, estard o prejudicado pelaconsti-
tuicdo impedido de contestar tal situa-
¢do, correndo o processo judicial seu
caminho normal para que se manifeste
oPoderJudicidrio sobre amaterialidade
do direito para o que hd de se levarem
consideracdo - sem ainda estar obriga-
dode formavinculada-asinalizagdo da
Suprema Corte?.

Se, todavia, arelagdo juridicando

), atingido estaria o prépriodireitod ~ ma'’.

Relator para o acérdao: O Sr. Ministro Moreira Alves.

Representante: Procurador-Geral da Republica.

Representados: Governador e Assembléia Legisiativa do Estado do Ceara.

Representagao de inconstitucionalidade. Questao de ordem.

A eficacia da liminar, que, em representa¢cdo de inconstitucionalidade, suspende a vigéncia da
lei argliida como inconstitucional, é tao-somente ex-nunc, operando, portanto, a partir do
momento em que o Supremo Tribunal Federal a defere.

Questdo de ordem que se decide com a declaracao de que é ex nunc a eficdcia de liminar concedida
em representacdo de inconstitucionalidade” (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 124, 1988,
p. 80).

Nagib Slaibi Filho lembra as diversas formas de controle de constitucionalidade adotadas pelo
Direito Brasileiro: “Resta observar, ainda, que o controle judicial podera ser exercido na instancia
administrativa, quando realizado por seus 6rgaos integrantes da Administragao Publica; no
exercicio de tal controle administrativo, estara o 6rgao submetido aos padrdes comuns, sem a
autoridade do exercicio da fungao jurisdicional.

Em decorréncia, temos que o controle judicial da constitucionalidade das leis e dos atos normativos
podera ser realizado nos seguintes planos: a) jurisdicional, e ai de forma incidental, no julgamento
das causas contenciosas em que o 6rgao judicial atua com imparcialidade; b) administrativo, em
que o 6rgao judicial, ou vinculado ao Poder Judiciario, atua com a finalidade de satisfagdo de
interesse publico cuja guarda Ihe foi confiada pela ordem juridica. Distingue-se de a) porque o
6rgao, ai, atua com impessoalidade, mas nao com imparcialidade. Note-se que ndc se pode
confundir os conceitos de ‘impessoalidade’, encontrado no art. 37, com o de ‘imparcialidade’,
caracteristica da magistratura, como se depreende do art. 95.

A Administragdo Publica é impessoal e parcial, porque atua com a finalidade de satisfazer o
interesse publico, exibindo supremacia sobre a outra parte da relagdo juridico-administrativa;
c)legislativa anémala, como nos casos das agdes de constitucionaiidade” (Acao Declaratoria de
Constitucionalidade, ed. Forense, 1994, p. 74).

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ensinam: “Estatuindo a nova Constituicdo da
Republica, no art. 59, XXXV, que ‘a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito’, manteve, na esteira das precedentes, a assuncgao, pelo Estado, do monopolio
da distribuicao de Justica.

dos, pode-se admitir, é a comple- tiversidodefinitivamente constituida

Essa, alias, é a regra imemorial, como j& evidenciavam os romanos, ao asseverar que ‘nao deve
ser permitido a um particular fazer justica a si mesmo, isto &, fazer o que nao é permitido senio
ao magistrado, pela autoridade publica que seu cargo Ihe d4; pois, se assim ndo fosse, nao
resultariam sendo desordens e violéncias'.

E, assim sendo, proibida a justica de mao prépria, individualmente, pelos membros da comunhdo
social, assume o Estado, de modo correlato - como explica Hugo Alsina -, a respectiva administragéo,
derivando do correspondente dever a agdo (a que se identifica o exercicio do direito de pleitear
a definicdo ou a protegao de outro direito - direito subjetivo material) e a jurisdigdo, ‘em que se
consubstancia o poder conferido a determinados agentes estatais para solucionar os conflitos de
interesses que Ihes sejam submetidos a apreciagdo, assim também para fazer cumprir suas proprias
resolugdes’.

Ora, o direito que se exerce mediante a agdo (agdo da parte) &, como visto, o direito a jurisdigéo,
conferido, no dispositivo transcrito, abstrata, genérica e incondicionadamente, a todos os integrantes
da coletividade” (grifos meus) (Constituicio de 1988 e Processo, ed. Saraiva, 1989, pp. 90/91).

18 h'a'iesmo que a situagdo fosse constituida e completada caberia agio rescisdria, pois se a incidéncia
€ inconstitucional n3o se aplica a Sumula 343 do Pretério Excelso. Theotdnio Negrio ensina: ‘Art.
485‘:2:?. Sumula 343: ‘Ndo cabe agdo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais’.
Inversamente, se a controvérsia jurisprudencial somente se instaurou posteriormente ao acérdao
rescipdendo. pode a agdo ser julgada procedente (RTJ, 97/19).

'AISumuIa 343 tem aplicagdo quando se trata de texto legal de interpretagdo controvertida nos
Tribunais, nde porém, de texto constitucional * (RTJ 108/1369). Neste sentido: RTJ 114/361, 125/
267, JTA 104/374. Menos explicito: RTJ 101/207".

" Roberto Rosas admite, na linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, até uma rescisdria
para situagdes definitivamente constituidas e completadas ao dizer sobre a Sumula 343: “Este texto
nao aplica quando controvérsia for em relagdo a texto constitucional. (RE n? 101.114/DF - D..
10.02.84 - Rel. Min. Rafael Mayer). Descabe a resciséria quando a decisao rescindenda foi proferida
segundo a jurisprudéncia dominante na época (AR 957-RTJ 104/944). Se a jurisprudéncia alterou-
se quando do julgamento do Recurso Extraordinario, vidvel a divergéncia. Entretanto, se a decisao
_reu?orrida foi prolatada em agdo resciséria, ndo serd possivel o provimenta para prevalecer a
jurisprudéncia atual (Ag. 88.486 - Rel. Min. Aldir Passarinho - RTJ 110/1.072). Recentemente &

Sumula tem sido aplicada. (AR 1.124 - Rel. Min. Francisco Rezek - RTJ 110/487)" (Direito Sumutar
4% pd  ed Reavicta dnc Trihiinaie 1080 A 1440



completada, aevidéncia, ndo poder4
Poder Piblico tentar completd-la
ob a alegacdo de que a eficicia da
1edida vale para o futuro e que a
orma que lastreou seu pedido seria
onstitucional para o passado.

Nesta hipétese, a evidéncia, po-
erd o Poder Piblico ser tido por
tigante de ma-fé, visto que pretende
ompletar umarelagdo juridica - ain-
a nao constituida ou completada -
istreada em norma tida por incons-
tucional pela Suprema Corte, isto &,
retende exigir ocumprimento de uma
ormatida porinconstitucional, no seu
specto material®°.

Visualizo, com notdvel clareza,
ma nitida distin¢@o entre a norma
da por inconstitucional “ex tunc” e
sefeitos daliminar sobre as relagoes
nstituidas e completadas que sio
X nunc”, sem prejuizo de sua con-
stagdo, via controle em concreto.

Cristalinamente, todavia, relacio
ridica ndo constituida ou nio com-
etada a luz do direito pretérito, ndo

poderd, apés a decretagiio da incons-
titucionalidade de norma, mesmo em
sendo de medida liminar, serconstitu-
ida ou completada, como se vigente
fosse ainda aquele direito?'.

Nio hd como confundir aestrutu-
ralidade danorma, que € ou nio cons-
titucional “ex tunc”, com a suspen-
sdo de sua vigéncia e eficdcia, que se
dd sé para estes efeitos “ex nunc”.

O outro aspecto diz respeito ao
artigo 166 do CTN e as Simulas 71 e
546. Nada obstante o meu inconfor-
mismo com os trés enunciados, que
consagram o principio da ilegalidade
eficaz, nas agdes de restitui¢do de tribu-
tos, como principio tio importante como
o da legalidade, pois garante o Erdrio
ficar com o indevido, sempre que nio
provar ter o contribuinte de direito, tido
prejuizo ou estar autorizado arepetir, é
fundamental que se diga que apenas
vale para agdes de repeti¢io?.

Emnenhum momento, o Supremo
Tribunal Federal ou o artigo 166 auto-
rizam o Estado aexigir tributo, consi-

derado indevido pela Suprema Corte,
apos tal declaragio, de contribuinte
que ndo o tenha recolhido, por forga
dosreferidos dispositivos.

Em outras palavras, o contribuin-
te de direito que assumiu o risco de
ndo pagar um imposto indireto oureal,
por entender inconstitucional a sua
exigéncia, ndo poderi ser obrigado a
recolhé-lo, apés a decretagido de in-
constitucionalidade, sob a alegacgio
de que, por ser o tributo indevido, o
contribuinte de fato suportou o dnus.

Pelo referido dispositivo e pelas
Stumulas do Supremo Tribunal Fede-
ral, ndo pode o contribuinte repetir,
mas também nao pode o Estado exigir
“tributo indevido” porque ndo € tri-

buto e o principio daestrita legalidade
impede que alguém seja obrigado a
recolher o que nio deve por lei®>.

Se prevalecesse tal exegese, o
principio da ilegalidade eficaz - que
prevalece para as agOes de restitui-
¢do - seria muito mais relevante que o
da legalidade, visto que poderia, o
Poder Publico, criar tantas leis incons-
titucionais quantas quisesse em maté-
ria tributdria, com a certeza de que
sempre poderiareceber qualquer “tri-
buto indevido™ até a decisdo final do
exame de constitucionalidade pela Su-
prema Corte, sem qualquer espécie
de responsabilidade e com a certeza

de que ndo seria obrigado a repe-
tir!!1%4,

€, aguele contribuinte que teoricamente suportaria encargo indefinivel, em violenta contradicéo
com o disposto no artigo 121 do CTN que nio o reconhece, nem hospeda.

Tércio Sampaio Ferraz Junior faz mencdo a: “Dissemos que a efetividade é uma qualidade da
norma gue exprime uma relagdo de adequagdo do seu aspecto-cometimento e do seu aspecto-
relato (possibilidade de obediéncia). Validade, por sua vez, é uma qualidade internormativa que
exprime a relagdo de imunizagdo entre o aspecto-relato da norma imunizante e o aspecto-
cometimento da norma imunizada (possibilidade de exigéncia). Pois bem, a imperatividade é uma
jualidade igualmente pragmatica da norma, que exprime uma relagado entre o aspecto-cometimento
de uma norma e o aspecto-cometimento de outra” (Teoria da Norma Juridica, ed. Forense, 1978,
9. 127). Ora, exigir o imposto instituido por norma invalida, inefetiva e sem imperatividade &
violentar o equilibric das relagdes juridicas em um Estado Democratico de Direito.

Francisco Rezek, ao permitir o direito amplo ao controle difuso e a contestacdo da materialidade
la norma, que € colocada & discussao no Pretério Excelso por controle concentrado, diz: “No que
soncerne ao essencial, que € a questao de saber se a entrega pela Constituigao emendada, dessa
‘esponsabilidade ao Supremo Tribunal Federal causa algum dano ao conceito de fungdo
urisdicional depreensivel da carta, tal como criginalmente concebida: nio compartilho esse ponto
ie vista. Nao acho tampouco - e desde quando estuddvamos o tema de avocatéria deixei isso
:Xpresso - que se arranhe o principio do juiz natural senio quando se promove o arrebatamento
3d latus de determinado feito; nunca na hipotese de ascensao vertical” (Agdo Declaratdria de
Sonstitucionalidade, ob. cit., pp. 207/208).

Zscrevi: “Pela lei nacional, portanto, sio sujeitos passivos apenas o contribuinte e o responsavel.
Jra, o artigo 166 ¢é dispositivo que colide com todos os harménicos principios acima expostos, na
nedida em que garante possa exigir o sujeito ativo ‘tributo ilegal' e dele se apropriar, definitivamente,
Jela ocorréncia de hipdtese capaz de albergar-se em dispositivo vedador de sua repetigao.

>om efeito, o artigo 166 do CTN consagra o principio da ilegalidade tributaria como fonte de
eceita do sujeito ativo, gerando - para a maior parte dos tributos - condi¢do de impossivel repeticao.
Je inicio, cria o dispositivo, a figura inexistente no direito brasileiro do ‘contribuinte de fato'. isto
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Tal contribuinte, por outro lado, sobre nio ser definido pelo dispositivo em questdo, seria um
‘contribuinte castrado’, ja que, teoricamente, seria o titular do direito, mas nao o poderia exercer
diretamente. Vale dizer, seria um contribuinte capaz de impedir a repetigdo de indébito, mas nao
um centribuinte capaz de repetir.

Cria, em decorréncia, o principio da imoralidade tributaria, principio apenas possivel de ser vivido
pelo Estado. O Estado passa a monopolizar o direito de ser torpe e injuridico, na medida que
imponha tributo indevido e se negue a restitui-lo a quem o recolheu, sob a alegagao de que nao
ele, mas o terceiro, que teoricamente o suportou, seria o Unico que poderia ser titular no direito
de iniciar o procedimento, por outorga de autorizagao.

Alberga, finalmente e de forma pragmatica, o efetivo impedimento a que este terceiro possa
autorizar, na maior parte das operacdes, em que o documental tenha sido passado diretamente
ao consumidor, sem sua qualificagiao, como da grande maioria das vendas a varejo, com o que
o artigo & materialmente proibitive de qualquer repetigdo no concernente a determinados tributos,
como o ICM.

Ora, a evidéncia, tal monumento aos principios da ilegalidade e torpeza tributaria, pela qual o
Estado pode ficar com o tributo indevido e pode se opor ‘presumivel enriquecimento ilicito’ sob
a alegacao de que o privilégio de ‘enriquecer-se ilicitamente & apenas seu’, € algo que nao se
insere no sistema fributdrio brasileiro regido pelos principios da estrita legalidade e tipicidade
fechada” (Cadernos de Pesquisas Tributdrias n® 8, ed. Resenha Tributdria, 1983, pp. 160/163).

As Sumulas 71 e 546 tém a seguinte dicgéo, respectivamente: “Embora pago indevidamente, néo
cabe restituicao de tributo indireto”; “Cabe a restituigdo do tributo pago indevidamente, quando
reconhecido por decisdo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto o
quantum respectivo”.

Tarcisio Neviani ensina: “Como, por outro lado, & possivel rebelar-se contra a lei iniqua, mas nio
& possivel ignora-la camo se ndo existisse, parece-me oportune atentar para o fato de que o Artigo
166 do CTN tem sua aplicagdo condicionada 4 prova de que o contribuinte repetente do indébito
tenha suportado o inerente encargo financeiro. A meu ver esta prova se esgota com a exibigac
do recibo ou comprovante de pagamento do tributo indevido.

Quem paga, suporta o 6nus financeire do montante pago. Quem paga tributo indevido, obviamente
Ihe suporta o 6nus financeiro. A transferéncia desse onus a terceiro é fato estranho a relacao
juridico-tributdria, fato nao considerado pelo artigo 4¢ do CTN como caracterizador da natureza
juridica do tributo. Assim sendo, se a transferéncia do 6nus financeiro a terceiro se houver de admitir
como materia de defesa do erario, que caiba a este o dnus da prova da transferéncia desse 6nu-

Fara dai hd anahra da trdae Ac nrinainiae da llistina hd n avinafia de mecin & adicea msbnildain -




(6LE/BLE
‘dd “j12 'qo 'g ;U seuEINgl | sesinbsad ap oulapen) .SIBIOUSSSa @ SIBININIISE sojoadse snas sop wn
o ouBINgI] OliallQ OF BO[JBWAls|S B IBiganb g !wajuod g8 anb ojuswala wn eueiNgul-oo1pLn|
oedejal BU JUBSU B BjBAINDS CIS| "ONgBpUl O Jijadas esed opliajsues) OpIS BUB) 0jNGU] Op OJladueul)
snuo o anb e osieoie) ojad sezuone edej es sjusladal o anb afixa opuenb oueingul oyaig
op soaynuain sojsodnssaid SO euopuege g9l obie o epasosde oeu wanb e a@nbe Jod ena)
elas eaoid B anb 'sjuswepinsge ‘apuajeid ‘esejap BNS Wa Jeaoid opuaasp ‘enb eoygnd epuszed e !

el s

:
i

5

3

b

:

g

:

]

;

{

I

L

"OpPIASP  -BIF O ‘sepeuoloudw sasajodiy se sep :

195 opu 10d 2JUSWEIEXD ‘OPIAGP 2 OBU  -eINSIjU0d opu as ‘wafaoid ‘ojuenb i
anb opinbe noSed ogu wanbop nfixa  -ua sod ‘[ruoioRN OLIRINGLLL, 0F1POD

© ©ZI10INE O OBU SBW ‘1INJ1ISaI 9p O OpPQQ[ OB1IL 0 I SE|NWNS SENPSY

T T



