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segurados até a data do julgado, haja vista que a declaração da inconstitucionalidade não pode 
ferir direito adquirido e, deve ser declarada com efeitos ex nunc? 

Examinamos a legislação pertinente, e especialmente a jurisprudência do STF e as ADIs 
mencionadas nas perguntas, e passamos a emitir o nosso Parecer 

2. Colocação do Problema 
2.1. O entendimento firmado na ADI 1.851/AL 

Como se sabe, ao julgar a ADI 1.851/AL, o Supremo Tribunal Federal considerou váli-
da a cláusula segunda do Convênio 13/97, segundo a qual não seria devida ao contribuinte a 
restituição do ICMS recolhido a maior, no âmbito da sistemática da substituição tributária 
"para frente". 

O acórdão, a propósito, porta a seguinte ementa: 
"Tributário. ICMS. Substituição Tributária. Cláusula Segunda do Convênio 13/97 E §§ 6° E 7° 
do Art. 498 do Dec. n° 35.245/91 (Redação do Art. 10  do Dec. n° 37.406/98), do Estado de Ala-
goas. Alegada Ofensa ao § 70 do art. 150 da CF (Redação da EC 3/93) e ao Direito de Petição e 
de Acesso ao Judiciário. Convênio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual 
concessão do benefício tributário representado pela restituição do ICMS cobrado a maior quan-
do a operação final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que não te-
nha sido subscrito por todos os Estados, se não se cuida de concessão de benefício (LC 24/75, 
art. 2°, inc. 2°). Impossibilidade de exame, nesta ação, do decreto, que tem natureza regulamen-
tar. A EC n°03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7°, aperfeiçoou o instituto, já previsto 
em nosso sistema jurídico-tributário, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao esta-
belecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando não verificado 
o mesmo fato a final. A circunstância de ser presumido o fato gerador não constitui óbice à exi-
gência antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituído pela própria Constituição, en-
contrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de cálculo, se 
valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possível da realidade. A lei complemen-
tar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saída da 
mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, não deixando margem para cogitar-
se de momento diverso, no futuro, na conformidade, aliás, do previsto no art. 114 do CTN, que 
tem o fato gerador da obrigação principal como a situação definida em lei como necessária e su-
ficiente à sua ocorrência. O fato gerador presumido, por isso mesmo, não é provisório, mas de-
finitivo, não dando ensejo a restituição ou complementação do imposto pago, senão, no primei-
ro caso, na hipótese de sua não-realização final. Admitir o contrário valeria por despojar-se o 
instituto das vantagens que determinaram a sua concepção e adoção, como a redução, a um só 
tempo, da máquina-fiscal e da evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior 
comodidade, economia, eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. Ação 
conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente." 

Não é o nosso propósito, aqui, a análise dos fundamentos do julgado, de sua correção 
ou de sua procedência.' O que importa, para que se respondam as questões postas pelo Con-
sulente, é saber que o Supremo Tribunal Federal considerou que: 

i) o Convênio 13/97 não cuida de benefício fiscal, mas de técnica de cálculo e arreca-
dação do tributo dotada de maior comodidade, economia, eficiência e celeridade; 
ii) a norma contida no art. 150, parágrafo 7°, da CF/88 autoriza a adoção dessa siste-
mática, segundo a qual o Estado não precisa restituir o contribuinte de eventuais ex-
cessos arrecadados, mas também não pode exigir ulterior diferença, beneficiando, por 
isso, tanto o Fisco como o contribuinte. 

Por outras palavras, o Supremo Tribunal Federal, no mencionado aresto, traçou o perfil 
da substituição tributária "para frente", afirmando que, de acordo com a CF/88, sua adoção  

não impõe a restituição 
titucional, de o Estado 
inconstitucional. 

2.2. A legislação do Est 
Não obstante a mai( 

tuição do ICMS recolhi 
mos do aludido Convêni 
de não ser signatário do 
rando expressamente o 

Trata-se da Lei esta 
dispõe: 

"Art. 66-13. Fica asse 
tuição tributária: 
(...) 
H - caso se comprov 
gação tributária de v 

Como se vê, o art.' 
restituição do ICMS rec 
lor inferior ao previsto r 

Os contribuintes do] 
interpretação cabível pa 
87/96 que cuidam da sul: 
direito à devolução do e 
Nada disso. Basta que p 
tado. 

2.3. A ADI 2.777/SP 
Com o propósito de 

disposto na legislação in 
veu a ADI 2.777/SP, plei 
crito no item anterior de 

Na ADI, cuja inicial 
dor do Estado de São Pa 
do que os Estados não sCÊ  

tituição tributária "para 1 
um "benefício fiscal". P 
grafo 20, XII, "g", da CF 
nimidade dos Estados-m 

Colocadas nesse coi 
basicamente em tomo de 
caso, se a declaração de i 
incondicionalmente ex ti 

Vejamos. 

3. Efeitos da ADI 1.851 
3.1. O convênio impugiu 

Para que se avaliem 
derar, primeiro, o que de 
cláusula segunda do Cor 

1 	Para essa análise, confira-se: Hugo de Brito Machado. "O Supremo Tribunal Federal e a Substituição Tributária no 
ICMS", Revista Dialética de Direito Tributário n° 87, pp. 54 e as. 	 http://www.stf.gov.br  
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"Cláusula segunda. Não caberá a restituição ou cobrança complementar do ICMS quando a 
operação ou prestação subsequente à cobrança do imposto, sob a modalidade da substituição 
tributária, se realizar com valor inferior ou superior àquele estabelecido com base no artigo 8° 
da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996." 

Como se observa, na mencionada cláusula os Estados signatários do convênio pactuam 
a não-restituição, e também a cobrança complementar, do ICMS, quando o preço final der-
se por valores diversos do previsto na antecipação. Por outras palavras, pactuam a adoção 
de um recolhimento que, não obstante antecipado, é definitivo, não comportando ajustes ul-
teriores. 

3.2. Alcance e efeitos da decisão que afirmou sua validade 
Ao afirmar a validade do convênio, o Supremo Tribunal Federal limitou-se a reconhe-

cer que o art. 150, parágrafo 7°, da CF/88 não impõe o ajuste posterior à luz do preço final. 
E, como não há essa imposição, o convênio, que a veda, ou, a rigor, por meio do qual os 
Estados signatários se comprometem a vedá-la, não é inválido. 

Com efeito, exame dos votos vencedores, no citado acórdão, mostra que em todos eles 
se considerou que a sistemática da substituição tributária para frente não impõe ao Estado o 
dever de restituir o excesso arrecadado, quando o preço final se dá por valor inferior ao da 
antecipação. Assim como também não impõe ao Estado que exija diferenças de imposto, 
quando o preço final for superior. 

O Ministro Sydney Sanches, por exemplo, observa que a Constituição só impõe a resti-
tuição quando o fato gerador não se concretizar, para assim reconhecer a validade do con-
vênio que não permite essa restituição não imposta constitucionalmente. 

Parece claro, portanto, que o Supremo Tribunal Federal não afirmou obrigatória a não-
restituição. Afirmou-a permitida, o que é muito diferente. Ou, dito de outra forma, o STF 
reconheceu que a Constituição não obriga os Estados à restituição, mas evidentemente não 
afirmou existir na Constituição qualquer vedação a que essa devolução aconteça. Não exis-
te, aliás, sequer a obrigação de que a substituição tributária seja adotada, não havendo, a 
fortiori, a obrigação de que seja adotada integralmente, vale dizer, de forma definitiva e sem 
ajustes ulteriores. 

3.3. Abrangência em face de Estados não signatários? 
Por outro lado, como a decisão reporta-se à validade de um convênio, que foi tido como 

válido, seus efeitos não podem ser outros que não o de tornar impositiva a observância do 
mesmo, que não há mais de ser reputado inconstitucional, observância que evidentemente 
só há de ser exigida daqueles que o subscreveram. Tal como uma decisão que afirma válido 
um contrato, que evidentemente só obriga as partes desse mesmo contrato, uma ADI que 
afirma válido um convênio não pode obrigar entes políticos que desse convênio não são sig-
natários. 

No máximo, o efeito que a decisão poderia ter, sobre terceiros não signatários do con-
vênio, seria relativo e indireto, apenas no que toca aos seus fundamentos. Em suma, se nela 
se tivesse afirmado proibida constitucionalmente a restituição do excesso, no que tange ao 
ICMS cobrado por substituição tributária (ICMS-ST), seus fundamentos serviriam de base 
ou amparo para que se declarassem inválidas normas infraconstitucionais que determinas-
sem ou autorizassem essa restituição. Mas, viu-se no item anterior, essa proibição constitu-
cional de restituição não existe. 

Entretanto, precisamente por ter sido considerado pelo STF - no julgamento da ADI 
1.85 1/AL - que a restituição do excesso não é obrigatória, o Governador do Estado de São 
Paulo promoveu ADI (2.777) contra o dispositivo de sua lei local que assegura aos contri-
buintes essa restituição. A alegação, em suma, é a de que, se a restituição não é obrigatória, 
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ções, atividades etc. seria ela aplicável. Se são livres para sequer adotarem a sistemática, são, 
afortiori, livres para não a adotar integralmente, ou de forma plena, mas de forma parcial 
(se considerada "total" a forma considera possível pelo STF na ADI 1.85 1/AL), restituindo 
o excesso ou cobrando a diferença à luz do preço final efetivo. 

Aliás, essa possibilidade - a cobrança de diferença - conduz a um terceiro argumento, a 
nosso ver definitivo, na demonstração de que não se trata de um incentivo fiscal, argumento 
a propósito muito utilizado pelos Estados quando defendiam a validade da sistemática. Ora, 
se, à luz do preço final, o Estado poderá devolver o excesso arrecadado, mas também exigir 
eventuais diferenças, é claro que a disposição em comento não trata de "benefício" algum. 
A menos que se admita que os Estados foram desonestos, mentirosos e desleais quando afir-
maram não ser a sistemática mais gravosa aos contribuintes, pois era precisamente este o 
argumento que utilizavam: o de que a sistemática seria boa para todos, pois também não seria 
necessário pagar diferenças caso o preço final fosse superior ao previsto na antecipação. Tal 
argumento, inclusive, impressionou todos os Ministros que votaram pela validade. 

E como, agora, o posterior ajuste ou acerto - seja para restituir, seja para cobrar diferen-
ças - soa como um "benefício"? Será o reconhecimento do Estado de que, por meio da subs-
tituição tributária "para frente", é realmente arrecadado mais do que o devido, em um locu-
pletamento sem causa censurado pela Constituição e pelo próprio STF? 

Ora, a sistemática da substituição, atrelada ao posterior ajuste à luz do preço final efeti-
vamente verificado, é uma técnica de tributação que, tal como a substituição sem essa pos- 
sibilidade de ajuste, e tal como a sistemática normal de tributação, pode ter vantagens e des-
vantagens, convenientes e inconvenientes para os contribuintes. Tal como ocorre com a sis-
temática do lucro presumido, do Simples, de certos regimes especiais de tributação etc. Em 
certos momentos podem ensejar tributação mais gravosa, e, em outros, menos gravosa, não 
se confundindo, de forma alguma, com um "benefício fiscal". 

O Supremo Tribunal Federal, a propósito, deixou isso muito claro quando julgou a tribu-
tação pelo ISS das sociedades de profissionais liberais, a qual, a teor do Decreto-lei 406/68, 
acontece por valores fixos. O STF entendeu3  que não se trata de benefício fiscal, não sendo 
vedada pelo art. 151, III, da CF/88, pois a forma diferenciada de cálculo pode ensejar, em 
alguns períodos, recolhimento por montantes superiores àqueles devidos através da sistemá-
tica normal. 

O mesmo foi decidido em relação à autorização, contida no art. 90,  parágrafo 2°, do 
mesmo DL 406/68, para que sejam deduzidas as "subempreitadas" da base de cálculo do ISS 
devido pelo prestador do serviço de construção civil. Entendeu o STF que tais dispositivos 
"cuidam da base de cálculo do ISS e não configuram isenção", razão pela qual não há "ofensa 
ao art. 151, ifi, art. 34, ADCT/88, art. 150,11 e 145, § 1°, CF/88".4  E exatamente a mesma coi-
sa que ocorre com o ajuste na substituição preconizado pela legislação paulista, que de incen-
tivo fiscal não tem nada, não contrariando, portanto, qualquer disposição constitucional. 

No próprio julgamento da ADI 1.85 1/AL,  a propósito, o STF, para conhecer da ação, 
afirmou que o convênio em comento não cuida de benefícios fiscais, o que por si deveria 
ser suficiente para encerrar a discussão a respeito do tema. 

4. Inconstitucionalidade e Direito Intertemporal 
4.1. ADI 2.777 e a ponderação do consulente 

Pelo que se explicou no item anterior deste parecer, não nos parece que a ADI 2.777/SP 
deva ser julgada procedente. Não há, insistimos, invalidade na disposição impugnada da lê- 

3 	STF, 2  T., RE 301.508 AgRIMG, Rei. Min. Néri da Silveira, j. em 5/3/2002, v.u., DJ de 5/4/2002, p. 42. 
STF, 2  T., RE 214.414 AgRIMG Rei. Mm. Carlos Veiloso, j. em 5/11/2002, DJ de 29/11/2002, p. 38. No mesmo 
sentido: RE 220.323/MG, DJ de 18/5/2001, e RE 236.604/PR, DJ de 6/8/1999, RTJ 170/1.001. 
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controle concentrado, sob pena de surgirem inaceitáveis distorções, ou, no dizer de Paulo 
Bonavides, "situações ainda mais inconstitucionais" .9 

Com efeito, a declaração da inconstitucionalidade de uma lei faz com que, automatica-
mente, a lei que havia sido por ela revogada, ou que não incidia sobre as situações nela pre- 
vistas por ser mais genérica, passe a ser aplicável de modo retroativo. Isso, na generalidade 
das situações, se dá em favor do cidadão, que passa a ter direito à restituição de tributos pa-
gos com base na lei declarada inconstitucional, por exemplo. Na hipótese - certamente me-
nos freqüente, mas que pode ocorrer no caso deste parecer - de tais efeitos retrooperantes 
prejudicarem o cidadão, porém, tal eficácia ex tunc não pode ser absoluta. 

Imagine-se, por exemplo, que um cidadão importa mercadoria beneficiada com isenção, 
e a operação assim é declarada ao Fisco. Caso posteriormente se declare, em ADI, a incons-
titucionalidade da lei isentiva, que seria então tida como "nunca existente", teria o contribuin-
te praticado o crime de descaminho? Obviamente, não, o que mostra que a lei, conquanto 
inconstitucional, há de produzir efeitos em relação a quem a houver de boa-fé observado, 
especialmente se se considerar que não foi o cidadão em exame o responsável por sua ela-
boração. 

No dizer de Paulo Bonavides, as decisões de declaração de inconstitucionalidade pres-
tam-se a um exame "meticuloso, com emprego dos meios elucidativos que se fizerem mais 
adequados para discernir, diante de cada caso concreto, o alcance da incidência da inconsti-
tucionalidade". Para o citado professor da Universidade Federal do Ceará, deve-se ter em 
vista, sempre, "seja qual for a forma de controle normativo - abstrato ou concreto - o teor 
material do acórdão, a fim de conjurar ou precaver ofensas a direitos subjetivos, os quais a 
ordem jurídica tutela e não podem ficar vulneráveis a atos de arbítrio, sem forma nem figu-
ra de juízo, quais aqueles que possam ser perpetrados usurpatoriamente por uma autoridade 
coatora".'° 

Admitir que o Estado possa invocar, em um caso concreto e para prejudicar o contri-
buinte, a inconstitucionalidade de uma lei por ele editada, é reconhecer-lhe um benefício de-
corrente de seu próprio equívoco, ou mesmo torpeza, em total desacordo com o princípio 
da moralidade e com princípios implícitos no ordenamento, tais como o de que a ninguém é 
lícito alegar a própria torpeza. Além de ser vedado ao Estado invocar, para si, as garantias 
que a ordem jurídica oferece ao cidadão, constitui flagrante violação do princípio da mora-
lidade admitir que o Estado tire proveitos patrimoniais, em detrimento do contribuinte, da 
declaração de inconstitucionalidade de uma lei, que é obra sua, e foi simplesmente observa-
da (não podendo deixar de sê-lo!) pelo cidadão. 

Repugna à consciência jurídica admitir que possa o Estado usar contra o cidadão ver-
dadeira armadilha. Fazendo uma lei inconstitucional, e obrigando o cidadão a obedecê-Ia, o 
Estado há de suportar as conseqüências de seu erro. Não é razoável admitir-se que, algum 
tempo depois, declarada a inconstitucionalidade da lei, extraia proveito de sua própria tor-
peza. 

Não se pode esquecer, ainda, que, ao lado do valor justiça, a segurança jurídica é o va-
lor mais importante a ser preservado pela ordem jurídica. Não há ordem se não há seguran-
ça, e esta consiste precisamente no "conjunto de condições que torna possível às pessoas o 
conhecimento antecipado e reflexivo das conseqüências diretas de seus atos e de seus fatos 
à luz da liberdade reconhecida")' 

Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 12* ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 308. 
'° Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 12* ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 310. 

Jorge Reinaldo Vanossi. El Estado de Derecho en ei Constitucionalismo Social, Buenos Aires: Editora Universitá-

ria, 1982, p. 30. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 8*  ed., São Paulo: Malhei-

ros, 1992, p. 378. 
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"Subsistência de pagamento de gratificação, mesmo após a decisão erga omnes da Corte. Juris-
prudência do STF no sentido de que a retribuição declarada inconstitucional não é de ser devo!-
vida no período de validade inquestionada da lei de origem, mas tampouco paga após a decla-
ração de iiii'4  

A rigor - vale a pena insistir nesse ponto - a decisão proferida no controle concentrado 
de constitucionalidade tem natureza normativa. Seja por retirar da ordem jurídica uma nor- 
ma, seja por ter "efeitos repristinatórios" em relação à norma que por ela havia sido revoga-
da, tal decisão é, indiscutivelmente, dotada de hipoteticidade, abstratividade e generalida-
de, sendo, pois, uma norma jurídica, seja qual for o critério jusfilosófico utilizado para ca-
racterizar as normas ou prescrições do Direito. 

Ao proferir decisão erga omnes, o Supremo Tribunal Federal, mesmo sendo, como é, 
um órgão do Poder Judiciário, não exerce atividade jurisdicional, eis que esta, como é de 
todos sabido, consiste na dicção do direito no caso concreto. Nem as denominadas ações do 
controle de constitucionalidade, previstas no art. 102, inciso 1, alínea "a", da Constituição 
Federal, são ações no sentido processual tradicional." 

A declaração de inconstitucionalidade, pois, aplicam-se os preceitos do Direito intertem-
poral aplicáveis a todas as demais normas jurídicas. 

Neste sentido é a lição de Gilmar Ferreira Mendes, para quem "admitido, entre nós, o 
processo de inconstitucionalização da lei, há de se contemplar, igualmente, o estabelecimento 
de limites quanto à ineficácia retroativa, não se afigurando possível afirmar, nessa hipótese, 
a nulidade ex tunc".' 6  

Também para Paulo Bonavides, a retroatividade da decisão proferida em ação direta não 
pode ocorrer em casos em que essa retroatividade implique violação de princípios outros, 
ou, como bem definiu, em situações "ainda mais inconstitucionais". Seu ensinamento me-
rece transcrição: 

"Outra razão entende com a segurança jurídica que torna necessário que preceitos, embora in-
constitucionais, possam existir ou ter eficácia durante um prazo de transcrição, levando-se em 
conta que a invalidade das prescrições das Constituições, ou seja, a supressão da norma por de-
claração de nulidade, produziria uma situação que aos julgadores se afigura mais 'inconstitucio-
nal' do que aquela provocada pela conservação temporária da validade da lei declarada apenas 
'incompatível com a Constituição'."  

Seria exatamente o caso, se os contribuintes que observaram a lei paulista impugnada, 
e por isso creditaram-se de valores relativos ao ICMS, tivessem agora de devolvê-los, ou, 
pior, pudessem ser autuados e penalizados com a exigência de multas e das quantias que não 
pagaram (para cujo pagamento tampouco planejaram suas atividades e seus preços) ampa-
rados em lei até então vigente, e presumivelmente constitucional. 

Em suma, à decisão proferida em ação direta aplicam-se todos os princípios que regem 
a aplicação das leis no tempo. Quer no âmbito da ciência jurídica, quer no plano da política 
jurídica, é redobrado absurdo admitir que um instrumento criado para proteger o cidadão seja 
utilizado para estiolar a segurança jurídica, sua garantia mais elementar. 

Por isto mesmo, outra não é a tendência do constitucionalismo europeu. Depois de fa-
zer profunda análise do sistema europeu de controle de constitucionalidade, assevera Vilia-
lón: 

Revista dos Tribunais, Caderno de Direito Tributário 9/285. 
' 	Nesse sentido: Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributário, 13' ed. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 350; 

Hugo de Brito Machado Segundo. Processo Tributário, 2' ed., São Paulo: Atlas, 2006, p. 505. 
6  Gilmar Ferreira Mendes. Controle de Constitucionalidade. Aspectos Jurídicos e Políticos. São Paulo: Saraiva, 1990, 

p. 280. 
' 	Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, 4' ed. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 269. 
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sistemática da substituição tributária, aplicam-se os efeitos da ADI 1.851 ao Estado de São 
Paulo? 

Não. 
Primeiro, porque, como dito na própria pergunta, o Estado não era signatário do Con-

vênio. 
Segundo, e mais importante, porque a afirmação de que não é inconstitucional a nor-

ma que veda a devolução do excesso não implica, necessariamente, ser inconstitucional uma 
norma que determine essa devolução. Dito de uma outra forma, o fato de o art. 150, pará-
grafo 70,  da CF/88 não obrigar o Estado a restituir o excesso arrecadado com o ICMS-ST 
não significa que esse mesmo artigo proíba o Estado de fazê-lo. 

Assim, a circunstância de o Convênio 13/97 não ser inconstitucional não conduz à con-
clusão de que a legislação do Estado de São Paulo o seja. 

Por outro lado, a determinação legal de que seja feito o ajuste em face do preço final, 
seja para exigir-se a diferença de ICMS, seja para devolver-se o excesso arrecadado, não é 
um beneficio  fiscal, não se sujeitando às exigências do art. 155, parágrafo 2°, XII, "g", da 
CF/88. 

2. Caso julgada procedente a ADI 2.777, é correto afirmar que o direito à restituição dos 
valores do ICMS retido a maior estão assegurados até a data do julgado, haja vista que a 
declaração da inconstitucionalidade não pode ferir direito adquirido e, deve ser declarada 
com efeitos ex-nunc? 

Em nossa compreensão, não existem argumentos razoáveis que autorizem umjulgamen-
to pela procedência dos pedidos na mencionada ADI 2.777. 

De qualquer modo, considerando, para responder a pergunta, que isso venha a ocor-
rer, o referido julgamento - como todos os que são proferidos no âmbito do controle con-
centrado - produziria efeitos erga omnes, vale dizer, normativos. Equivaleria a uma nova 
norma, introduzida no ordenamento. E, como tal, não poderia retroagir, para prejudicar 
aqueles que houvessem observado a norma depois considerada inconstitucional. A prote-
ção à boa-fé do cidadão que se comportou conforme a lei ainda não declarada inconstitu-
cional é a contrapartida necessária da presunção de constitucionalidade que assiste às leis 
em geral. 
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