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! Posigéo da questao

01 Tratar sobre os efeitos da coisa julgada e a livre concorréncia traz
ao debate dois principios jurfdicos de largo espectro para o desenvol-
vimento de um sistema capitalista de mercado regulado: o da Seguranca
Juridica, capitaneado pela concretude de uma decisio judicial transitada
em julgado, na qual sequer caiba a interposi¢ao de acdo resciséria, e 0 da
Isonomia, insito a um sistema de Livre Concorréncia no seio do Estado
Social e Democritico de Direito, fulcral para o desenvolvimento do sis-
tema capitalista, através do qual o Estado estabelece os parametros para
que os agenles econdmicos possam concorrer em igualdade de condigdes
no mercado.

O estudo em aprego trata do desequilibrio nas condigdes normais
de concorréncia, fruto de uma decisao judicial transitada em julgado
sobre matéria tributiria que alcanga a um contribuinte, ou 2 um pequeno
namero deles, sendo que os demais que concorrem nQ mesmo mercado
econdmico, em situagdes juridicas idénticas, obtiveram decisdes diversas
daquela. A onerosidade concorrencial pode atingir de forma favoravel ou
desfavordvel a este pequeno grupo de contribuintes, caso tenham obtido
ou ndo vantagens econdmicas decorrentes daquela agdo.

Imagine-se, por exemplo, o caso da empresa X que obteve a decla-
ragao de inconstitucionalidade de uma norma através do controle difuso
de constitucionalidade das leis, em decorréncia do qual deixou de pagar
certo tributo. Suponha-se ainda que o processo tenha transitado em julgado
e que nao caiba sequer uma ag¢ao resciséria. Posteriormente, o Supremo
Tribunal Federal, através de controle concentrado de constitucionalidade
das leis, declara que aquela nerma € constitucional, e que a referida
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142 remando Facury Scaff

incidéncia tributiria deve permanecer para todas as empresas que desen-
volverem aquela aavidade. Certamente o custo fiscal da empresa X serd
bastante menor que o de suas concorrentes. Havera Justica na manutencio
dessa vantagem fiscal legalmente obtida?

Esta mesma situagao pode ser relatada de modo inverso, quando
somente um pequeno grupo de empresas, ou apenas uma, n2o obtenha a
decisiio judicial desoneratéria daquela incidéncia fiscal, que a imensa
maioria de suas concorrentes obteve. Este grupo ficard bastante onerado
em face de seus concorrentes e acabara por ter enormes dificuldades de
mercado na colocagio de seus produtos. Havera justica na manutencéo
dessa onerosidade excessiva legalmente imposta?

Este debate incorporaré a andlise da articulagio entre os dois tipos
de controle de constitucionalidade existentes no Brasil: o concentrado e
o difuso.

Em apertada sintese, o objeto deste estudo é a situagao em que uma
decisdo jurisdicional em matéria tributéria tenha sido proferida para um
agente econdmico, ou para um pequeno grupo deles, em desacordo com
outra que tenha sido profenida para agentes econémicos que se encoentram
em um sistema concorrencial. Um dos grupos pode ter sido privilegiado
ou onerado com a decisao transitada em julgado, o que determinari sua
posi¢io na relacio processual indicada: como autores, em caso de terem
sido pfejudicados; ou como réus, em caso de terem sido beneficiarios.

A pergunta que fica, e que se pretende responder, €: existem direitos
a serem argiiidos perante o Poder Judicidrio pelos grupos prejudicados
para tentar reverter a situagio prejudicial em que se encontram? Caso
positivo, como proceder?

02 A complexidade da anilise aumenta a partir da constatagio que
nao se (rata de uma situagdo singelamente concorrencial entre agentes
econdmicos privades, mas triangular, pois de um dos lados do embate
encontrar-se-a o Estado Fiscal, que teve suas receitas ou (a) alcangando a
todos os agentes econdmicos, exceto a um grupo que obteve judicialmente
a desoneracio pretendida; ou (b) alcangando apenas a um grupo que foi
obrigado judicialmente a pagar aquela determinada incidéncia tributiria,
ao que nao foi obrigado o outro grupo.

A anilise, portanto, deve levar em conta o delicadissimo equilibrio
concorrencial entre agentes privados, e também a correlagiio entre estes
grupos e o Fisco.

R. de Dir. Pablico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, uno 4, n. 13, p. 141-164, jan fmar. 2006



Efeitos da coisa julgada em matéria tributaria e livre concorréncia 143

03 Apenas por uma questao metodolégica, deve-se registrar a
diferenca existente entre a presente sttuagio — discussio sobre Livre
Concorréncia e limites da Coisa Julgada — e a questio dos “auxilios de
Estado”, que no Brasil é conhecido pelo nome genérico de “guerra fiscal”.

A guerra fiscal também acarreta problemas concorrenciais,’ mas
decorre de uma politica puablica estabelecida pelos Poderes Executivo
e/ou Legislativo de uma determinada unidade politica. No caso em aprego,
nao se hé de falar em politica piblica, mas em um desequilibrio na con-
corréncia fruto de decisio do Poder Judiciério. Logo, registra-se a diferenga
entre as duas situagdes, a fim de que nao sejam realizadas maiores con-
fusdes a respeito do tema.

04 Por fim, e ainda de forma introdutéria, mas vinculado ao item
acima exposto, deve-se afastar do debate a incidéncia do art. 89 da Lei
n® 8.884/94, conhecida como lei de Defesa da Concorréncia,? que obriga
a intimacdo do CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econd-
mica para, caso queira, intervir na qualidade de assistente nos processos
Jjudiciais em que se discute a aplicagio da referida Lei. Afirma-se isto porque
o caso em aprego néo é regulado pela Lei n® 8.884/84, pois esta parte da
andlise de condutas anticoncorrenciais praticadas pelas empresas contra
o mercado. O que se analisa nio decorre de um ato das empresas visando
prejudicar a concorréncia, mas de uma situagio de fato, decorrente de uma
decisio judicial conflitante, acobertada pela coisa julgada, que gera
desequilibrios concorrenciais. Pode ocorrer que nem mesmo o grupe que
esteja em condigdes econdmicas privilegiadas saiba de sua condigao
favoravel, em face do fracionamento dos processos judiciais. Nao se trata
de um ato das empresas beneficiadas, mas uma contingéneia do sistema
judicial que pode ocasionar este tipo de situagao de fato.

Sabe-se que o art. 20 da Lei n® 8.884/84 prevé a ocorréncia de
infragio a ordem econdmica “independentemente de culpa”.? Contudo,

Para quem se interessar sobre o assunto, sugiro a leitura de SCAFF, Fernando Facury, Aspectos Financeisos
do Sistema de Organizagao Territorial do Brasil. RDOT 112:16, e Consulta 0038/93, proferida pelo CADE
- Consetho Administrativa de Defesa Econdmica, cujo relator foi o Consetheire Marealo Calliasi. Para uma
analise do tema na Unido Eurppéia: SANTOS, Anténio Cardos dos. Auxilios de Estado e Fiscalidade. Coimbra;
Almeding, 2003. Em Postugal: MARTINS, Guilherme Waldemar d'Qliveira. A Despesa Fiscal e 0 Orgamenia
do Estade no Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra: Almedina, 2004,

Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacao desta lei, o CADE deverd ser intimado pasa,
querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.

* Art. 20. Constituem infragic da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestades, que tenham por objeto cu possam produzir os sequintes efeitos, ainda que néo
sejam alcangados: 1 - limitar, falsear ou de qualquer farma prejudicar a livre concarréncia ou a livre iniciativa;
It - dominar mercado relevante de bens ou servigos: Il - aumentar arbitrariamente o5 lucros; IV - exercer de
forma abusiva posigo deminante,

-
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nio se admite que este preceito alcance a sitzagio concreta em aprego, pois
a referida Lei regula situagoes decorrentes de afos realizados por agentes
privados, €, na hipétese sob estudo, trata-se de um ato {ou um conjunto
deles) realizado pelo Poder Judicidrio que traz prejuizos & concorréncia.

Observe-se que a situagio é distinta daquela ji apreciada pelo CADE
em que as empresas obtém provimentos judiciais com reflexos diretos
no processo administrative concorrencial. Veja-se, por exemplo, o caso
do Processo Administrativo n® 45/92 (CADE), em que uma empresa de
transporte de produtos derivados de petréleo discutia com uma empresa
distribuidora desses produtos aspectos concorrenciais. Na curso do
processo administrativo o Tribunal de Justica de Sido Paulo entendeu
legitima a denancia do contrato firmado entre as partes, como exercicio
regular de um direito, mas se absteve de tratar dos aspectos concorrenciais
pertinentes.! Neste caso o que existe € um debate judicial entre partes
privadas que igualmente litigam por aspectos concorrenciais junto ao
CADE, o que ¢ bastante diferente da hip6tese sob anilise.

E mais préximo do objeto de estudo deste trabalho a Represen-
tagio n® 101/93 {CADE), em que a recusa injustificada de venda de bens
decorreu de um acordo homologado em juizo, com forga de coisa jul-
gada. O CADE se absteve de declarar anticoncorrencial a recusa injus-
tificada da venda de bens, pois esta havia sido determinada por acordo
judicial devidamente homologado, com forca de coisa julgada.’ Mesmo
assim, a hipétese € distinta da que ora se analisa.

Ademais, tratando-se 0 CADE de um 46rgio do Poder Executivo,
nao haveria como caber em sua algada discutir questdes referentes a coisa
julgada, ato do Poder Judicidrio. Ainda mais quando o desequili-
brio concorrencial decorre de matéria que envolve o Fisco, seja federal,
estadual, municipal ou autirquico previdencidrio.

Desta maneira, afasta-se da andlise do caso a legislagdo atinente ao
CADE, 6rgao que regula a concorréncia no Brasil.

4 0 acdrdao teve como Relator o Conselheira Lednidas Rangel Xausa e possui a seguinte ementa: "Compete
a0 CADE, com exclusividade, ¢ ndo ao Poder Judiciario, o conhecimento e julgamento de ofensas a ordem
ecandimica, eis que ndo cabe a ele decidir sabre danos & ordem econdmica. A eventual decisao da Justica
Comum que porventura declara a licitude de uma conduta ndo atinge seus eventuais efeitos
anticoncorrenciais, objele da competéncia do CADE." FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga. Direito da
Concorréneia = Case Law, 53¢ Paulo: Singulas, 2000, p. 560, Sobre direito da concorréncia deve-se consultar
FORGIONL, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 2. ed. 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005

0 acbrdao teve como Relator o Consafheiro Marcelo Calliari e recebeu a seguinte ementa: “N3o h4 falar
em recusa injustificada de venda quando a interrupgao de fornecimento seja decorrente de acordo judicial
homologado em Jufzo, com forga de coisa julgada.” FRANCESCHINE, José Indcio Gonzaga. Direito da
Concorrdneia — Case Law. 530 Paulo; Singular, 2000, p. 1267.
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05 Feitas estas consideragdes coloca-se o debate como uma questio
de colisdo entre os dois Principios Constitucionais acima referidos: da
Seguranga Juridica, expresso pelos efeitos da coisa julgada; € o da Isono-
mia, que determina a Livre Concorréncia em um Estado Social € Demo-
cratico de Direito. Ou seja, ndo ha um debate entre licitude/ilicitude,
mas entre dois Principios Juridicos decorrentes do exercicio regular de
direitos por parte dos agentes econdmicos envolvidos.®

Il Liberdade de iniciativa econdmica e livre concorréncia

06 Uma primeira questao a ser enfrentada € a da distingio entre
o conceito de lLiberdade de iniciativa econdmice, constante do caput do art.
170 da Constituigio e o de livre concorréncia, inscrito no inciso IV daquele
mesmo artigo.

Liberdade de iniciativa econdémice decorre de um primado de Liberdade,
que permite a todo agente econdmico, plblico ou privado, pessoa fisica
ou juridica, exercer livremente, nos termos das leis, atividade econdmica
em sentido amplo. Parte de um conceito de liberdade de exercicio da
profissio, para os trabalhadores, e da liberdade do exercicio de uma
atividade econdmica, para as empresas.’

J4 a livre concorréncia funda-se primordialmente na Isonomia, € nio
na Liberdade (a qual, embora nio esteja afastada, nio ¢ primordial). Busca-
se criar as condi¢bes para que se realize um sistema de concorréncia
perfeita, dentro dos objetivos propostos pela Constituigao da Republica
em seu art. 3°2 e respeitando os Principios da Ordem Econdmica.” Para

o

Sobre o 1ema dos Principios Juridicos sugirg a leitura de ALEXY, Robert, Teoria de os Derechos
Fundamenitales. Madrid: Cemtro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2001, No Brasil destacam-se duas
ohras: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituico de 1988. 8. ed. Sho Paulo: Malheiros,
2003 & AVILa, Humberto, Tecria dos Princigios; da Definigao & Aplicagao dos Principios Juridicos. Sio
Paule: Malheiras, 2003.
? Sobre o conceito de “liberdade de iniciativa®, ver GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicao
de 1988. 8. ed. S&o Paulo: Malheirgs, 2003, p. 181 et seq.
& Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Repablica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solid&ria; Il - garantir o desenvolvimento nacional: Ul - erradicar a pobreza e 2 marginalizagac
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promaver o bem de tedes, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
? Art. 170, A ordem ecandmica, fundada na valarizagic do trabalhg humano e na livee iniciativa, tem par
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observades os seguintes
principios: [ - soberania nacional; [ - propriedade privada; Il - fungao social da propriedade; IV - livre
concorréneia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, indusive mediante tratamenta
diferenciado conforme o impacic ambiental dos produtoes e servigos e de seus processos de elaboragio @
prestagso; VIl - redugao das desigualdades regionais e sociais; Vil - busca do pleno emprego; X - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porle constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracio ro Pais. Pardgrafo Gnico. £ assegurado a lodos o livie exercicio de gualquer atividade
econdmica, independeniemente de autorizagio de drgdos pblicos, salvo nos casas previstos em let,
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que possa existir fivre concorréncia € imperioso que haja Isonomia entre
os contendores na arena do mercado. A livre concorréncia repudia os
monopélios, pois eles sdo sua antitese, sua negagio. Cabe ao Estado criar
condiches para que haja lvre concorréncia, ndo apenas com sua inagao
(exercicio da Liberdade), mas com agbes concretas, reprimindo o abuso do
pader econdmico que vise & dominagio dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros' (cuja base é a Isonomia).
Isto decorre do esgotamento do modelo de Estado Liberal classico,
quando passou a ser exigida a intervengio do Estado na atividade eco-
ndmica, garantindo direitos e atuando de maneira a implementar uma
igualdade material, € ndo apenas formal. '
Virios foram os motivos que levaram ao esgotamento daquele
modelo." Vital Moreira d4 coma causa da transformacio do Estado Liberal
em Intervencionista o fato de ter sido considerada a venda de forga de
trabalho como a venda de uma qualquer mercadoria. O trabalhador nio
vende sua forga de trabalho porque quer, mas por ter de utilizd-la para
sua sobrevivéncia. “A liberdade do contrato rransmuda-se na necessidade
de aceitar as condigdes de um poder econdmico mais forte”.'? Ademais,
como a quantidade de maoc-de-obra € mais numerosa ¢ pulverizada no
mercado do que o capital, este levava vantagem no ato de contratar.
Marx expunha esta tese atacando o sistema capitalista, porém
desonerando os capitalistas individualmente: “O capital néo tem, por
isso, a menor consideragio pela saiide e duragio da vida do trabalhador, a
ndo ser quando € coagido pela sociedade a ter consideragio. (...). De modo
geral, porém, isso lambém ndo depende da boa ou md vontade do capitalisia
individual. A livre concorréncia impie a cada capitalista individualmente, como leis
externas inexordvers, as leis imanentes da produgao capitalisia™ " E, em nota de
rodapé recheada de dados histéricos, como era bem de seu gosto, Marx
dispds sobre o pedido que os capitalistas faziam para que o Estado inter-
viesse a fim de regular a concorréncia predatoria que havia se formado
sobre a miséria humana: “Assim, verificamos, por exemplo, que no comego
de 1863, 26 firmas proprietirias de grandes cerdmicas em Staffordshire,
entre elas, J. Wedgoog € Filhos, num memorial pedem ‘a enérgica

" Art. 173, §4°, CR

' Para uma anélise mais detalhada sabre o assunto, ver SCAFE Fernande Facury, Responsabilidade Civil do
Estado intervencionista, 2. ed. Rio de Janeira: Renovar, 2001,

T MOREIRA, Vital. A Ordem Juridica do Capitalisma. Ceimbra: Centelha, 1973, p. 80.

Y MARX, Karl. O Capital. Trad. Régis Barbosa e Fldvio Kothe, 2. ed. 530 Paule: Mova Cultural, 1985, p. 215.
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intervengio do Estado’. A ‘concorréncia com outros capitalistas’ nio lhes
permite nenhuma limitagio ‘voluntiria’ do tempo de trabalho das criancas
etc. ‘Por mais que lamentemos os males acima mencionados, seria impos-
stvel impedi-los por meio de qualquer espécie de acordo entre os fabricantes
(...) Considerando todos esses pontos, chegamos a convicgio de que é
necessiria uma lei coativa™. '

Tal tipo de argumentagfo, oriunda do préprio Karl Marx, demonstra
que a intervengao do Estado no dominio econdmico decorreu de um
imperativo do proprio sistemna liberal entdo existente, que dela necessitou
a fim de regular as relagdes privadas concorrenciais e predatdrias que
surgiam. Foi como uma imposigao do sistema para sua manutengao, € nao
uma forma de seu ultrapassamento. Sua mitigagao favoreceu a sua per-
manéncia. E preciso que o Estado conforme o mercado a fim de permitir
a maior isonemia possivel na concorréncia.

Entende-se, pois, que a liberdade de iniciativa econdmica é um preceito
fundada na Liberdade, pois permite o exercicio de atividades pelos par-
ticulares; j4 o exercicio da livre concorréncia é um preceito fundado na
Isonomia, pois exige do Estado agdes que permitam seu exercicio de modo
a evitar a criagio de monopélios e de posi¢gdes dominantes de mercado.

Il Isonomia, livre concorréncia e neutralidade econémica dos
tributos

07 Para melhor compreensio do Principio da Isonomia, Robert
Alexy" disserta com notédvel propriedade estabelecendo os parimetros
para sua compreensio e em quais hip6teses ha de haver uma a¢ao visando
a recomposicio do equilibrio violado.

Parte o Autor do preceito de que “todas as pessoas sao iguais perante
a lei” constante da Constituigio Alema (art. 3%, §1°) e também da brasileira
{(art. 5°, caput) e demonstra que nio é suficiente tratar a todos de forma
absolutamente igual, pois, nestas hipéteses, se chegaria a verdadeiros
absurdos, tais como estabelecer que todos devem prestar o servi¢o militar,
inclusive os recém-nascidos, pois todos sio iguais perante a lei.”® Ndo ¢
desta forma que se deve interpretar a norma. £ necessitio que se verifique
em quais situagdes é possivel fazer distingdes.

4 0p, it, p. 215, nota de rodapé n® 114, 17 parte.

15 ALEXY, Robert. Tearia de los Derechos Fundamentales. Madrid; Centio de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 381-418,

% Op. cit,, p. 384,
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148 Fernando Facury Scaff

Também o amplo preceito de que “se deve tratar igual ao igual e
desigual ao desigual” nio d4 pardmetros para o tratamento da desi-
gualdade, mas apenas da igualdade. Segundo o Autor, a seguir este
preceito, toda a legislagio nazista contra os judeus estaria contemplada,’”
pois trataria “os desiguais” de forma desigual.

A solugdo, segundo Alexy, estd no entendimento do Principio da
Isonomia assim formulado para o tratamento iguelitdrio: “Se nao ha
nenhuma razio suficiente para a permissiao de um tratamento desigual,
entio esta ordenado um tratamento igual”.'®

Por esta maxima, todos devem ser tratados de forma igual, desde
que ndo haja uma razao suficiente que permita a diferenciagio.

E para o tratamento ndo-igualiidrio o preceito deve ser lido da seguinte
forma: “Se ha uma razio suficiente para ordenar um tratamento desigual,
entiio esti ordenado um wratamento desigual”.!?

L imperioso que seja demonstrada a existéncia de “razio suficiente”
para determinar a guebra da isonomia. Uma vez tendo sido demonstrada
esta razdo, € impositivo o tratamento diferenciado (“esta ordenado”, diz
o Autor).

08 Nesta esteira, haveria um direilo subfetivo 2 isonomia, a ser
patrocinado por quem estivesse sendo tratado de forma nio-isonémica,
E isto pode ocorrer das seguintes formas, segundo Alexy.

a) “Se alguém — devido a uma violagéo da maxima da igualdade —
¢ afetado por uma proibigao, pode ter um direito definitivo con-
creto baseado na maxima da igualdade, 4 omissio da intervengio,
¢ dizer, a um direito de siatus negative. Neste caso, a ‘omissdo de
um tratamento desigual’ € uma agio negativa”.*

Esta hip6tese contempla uma hipétese de vedagdo ao exercicio
de direitos de tal forma que viole a Isonomia que deve haver entre iguais.
O provimento que se deve buscar € a cessacao desta vedacio.

b)“Se alguém — como conseqiiéncia de uma violagio da méaxima
de igualdade — nio é favorecido pode ter um direito definitivo
concreto baseado na méxima da igualdade a ser favorecido, €
dizer, um direito de status positivo. Neste caso, a ‘omissio de um
tratamento desigual’ & uma acao positiva."

7 Qp. cit., p. 386,
'8 Op. ¢it., p. 395,
% Op. cit., p. 397,
o 0p. ct., p. 417
¥ Op. «it, p. 418
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Esta hipétese contempla a hipétese da concessao de beneficios a
uns e nao a outros, de tal forma que também a Isonomia reste violada.
O provimento a ser buscado deve ser de indole positiva, a fim conceder
tratamento igual a quem seja idéntico.

Seguindo esta linha de raciocinio, hd um direito pablico subjetivo a
quem tiver sido prejudicado pela quebra da isonomia a pedir uma equi-
paragio. Desta forma, o pedido deve ser de retorno da isonomia violada,
seja através de:

a) uma acao negativa, que impeca o tratamento discriminatério adotado

e coloque os favorecidos na mesma condigio dos prejudicados;

b)seja através de uma agao positiva, que eleve o grupo prejudicado 4

situacao dos favorecidos.

09 Um dos requisitos para o exercicio da livre concorréncia, que, como
vimos, tem por base primordial o Principio da Isonomia, € que os tributos
sejam gconomicamente neulros para que niao venham a distorcer os precos
praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado relevante. Trata-
se do principio da Neutralidade Econémica dos Tributos, que impede
que este tipe de “intervengio econdmica” do Estado cause desequilibrios
concorrenciais,

Entendo que o Principio da Neutralidade Econémica dos Tributos
pode ser encontrado em nosso sistema juridico a partir do Principio da
Isonomia Fiscal (art. 150, II, CF)* que veda ao Poder Piblico o tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagio equivalente,
o que alcanga, sem a menor sombra de ditvida, os aspectos concorrenciais.

Em face da raiz comum na Isonomia, pode-se também vé-lo, apenas
que de maneira remota, no Principio da Uniformidade dos Tributos.®
QOcorre que este tem maior &énfase no Principio Federativo, pois visa evitar
tratamento desigual por parte da Unido a Estados e Municipios, nada
mencionando acerca dos agentes econdmicos, embora estes estejam sempre,
ao final, na qualidade de contribuintes de fato ou de direito. Além disso,
trata-se de uma determinagio especifica para a esfera federal de governo.

2 Entende Ricardo Labo Tarres que se trata de um Principio ndo positivade em nosso sistema juridico.
Tratado de Direito Constitutional, Financeiro e Tributdrio. Rio de Jangiro: Renovar, 2005, v. II. ~ Valores e
Princlpios Constitucionais Tributarios, p. 333-33S.

2 Apt. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, & vedado & Uniso, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios; Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em sttragdo equivalente,.,.,

2 An. 151, 1, CF
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Pode-se teruma idéia do forte impacto concorrencial da quebra desta
neutralidade econdmica dos tributos ao analisar as planilhas elaboradas
pela Consultoria KPMG por solicitagio do CADE na Consulta n® 0038/99,
relatada pelo Conselheiro Marcelo Calliari, acerca da guerra fiscal no
dmbito do ICMS. A despeito deste estudo ndo se referir a2 guerra fiscal,
como acima mencionado, o exemplo € valido para demonstrar referido
impacto.

O exemplo trazido a baila data do ano 2000 e ¢é hipotético para
uma empresa que produza sabonetes e leva em consideragiio os custos e
precos constantes do Balango Anual da Gazeta Mercantil. Assim, segundo
a KPMG, o Lucro Liquido dessa hipotética empresa produtora de
sabonetes, com ICMS de 18% decorre da seguinte composicio de custos:

ICMS de 18%
Conta Resultado
Faturam, 100,00
impostos 228,87
Indiretos
Pl 0,10 -8,09
ICMS 0,18 ~16,36
PIS/COFINS 0,04 - 3,32
Recelia liguida 71,23
Custo  de -a0,45
broducéa
Matertais -20,60
Mén-de-gbra -14.70
Encargns 5,15
Liscrp broip 30.78
Operacion,
Salarios -B,70
Encargos -3.40
CPMF -0,36
Financeiras -5,98
Outras -7.30
Lugrg 2,02
operacional
IRACS -1.33
burere Jiguido &1
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Ocorre que na hipédtese do ICMS ser reduzido, ¢ valor do lucro se
multiplica varias vezes. A tabela seguinte, também elaborada pela KPMG
a pedido do GADE para aquele processo, demonsira a variagao do lucro
liquido desta hipotética indistria de fabricacao de sabonetes na proporgéo
da redugéo das aliquotas de ICMS:

Aliguctas do ICMS Lucroffaturamenta Yarincho de ICMS Yarlacio do fucrg
16% 2.71% 0% 0%
17% - 6.20% -33% 128%
&% 8,50% ~56% 215%
0% 13,21% -100% 386%

Qu seja, com uma reducio de 6 pontos percentuais de ICMS (de
18% para 12%) o lucro da empresa passa de 2,71% sobre o faturamento,
para 6,20% sobre a mesma base; isto € aumenta 128%. E assim por diante,
como demonstra a tabela.

O exemplo acima, como referido, é hipotético e datado do ano 2000,
mas € significativo para demonstrar o que pode ocasionar no ambito con-
correncial a quebra da neutralidade econdmica dos tributos aplicada a
uma empresa, ou a um grupo de empresas.

10 Da mesma forma, retornando ao caso sob estudo, este impacto
econdmico, decorrente da quebra da neutralidade fiscal pode se dar em
fungio de uma vitéria processual aplicada a uma empresa, ou a um grupo
de empresas, de forma destoante do conjunto daquele segmento econd-
mico, e para qualquer tributo. O impacto concorrencial € enorme e deve
ser evitado pelo ordenamento juridico sob pena de quebra do Principio
da Livre Concorréncia, fundado que é na Isonomia. Serd isondmico manter
esta distorgdo econdmico-tributiria, mesmo que acobertada pelo Princi-
pio da Seguranga Juridica, fruto da coisa julgada? Ou haverd ai uma “razao
suficiente” (Alexy) que determine a revisio da coisa julgada, relativizando
a Seguranga Juridica? Existem formulas processuais para se chegar a esta
solugio isondmica?

IV Controle de constitucionalidade pelo STF, efeitos da coisa julgada
e livre concorréncia

11 Uma das vertentes do Principio da Seguranca Juridica ¢ a coisa

Julgada, que se trata de um ate juridico perfeite formalizado perante o Poder

Judicidrio, € que, por isso mesmo, contemplado como um direito ¢ garantia
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individual em nossa Constituigio.” Sua eficicia torna imutivel a sentenga,
da qual nio mais caiba recurso ordindrio e extraordinario,® cabendo,
quando muito, em restritas hipéteses, agao resciséria’ no prazo maximo
de dois anos a contar do trinsito em julgado da agio.?

Sabe-se hoje que seus efeitos nio sio imutiveis no tempo, espe-
cialmente em matéria tributdria,” e que sua rigidez pode ser relativizada
em algumas situagdes,* a mais comum delas a da chamada de coisa julgada
inconstitucional.

O debate doutrinario acerca do conceito de relativizagio da coisa julgada
¢é hastante acirrado, com virias vertentes. O arco doutrinirio acerca de sua
relativizagio se inicia a partir de sua defesa inconteste-e apaixonada,
vinculada a um critério amplo de Justiga;* segue por aqueles se mostram
preocupados com a possibilidade de banalizacio da Seguranga Juridica,
Principio que a colmata;* e finaliza com os que refutam integralmente
este tipo de debate, elevando a Seguranga Juridica contida nos efeitos da
sentenga a um nivel miaximo.*

José Carlos Barbosa Moreira, apés criticar os vocibulos “relativizar”
e “relativizagdo”, que sequer existem na maioria dos diciondrios brasi-
leiros, demonstra que ji existe esta figura em nosso direito, seja no dmbito
civel, através da agao resciséria, seja na esfera penal, através da revisao

= Art, 59, XXXV - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

8 CPC, Art, 467, Denomina-se ¢oisa julgada material 2 eficdcia, que torna imutédvel e indiscutivel a sentenca,
N3¢ mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.

7 CPC, Art. 485, A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:l - se verificar
que foi'dada por prevaricagao, concussdo ou ¢orrupcio do juiz; Il - proferida por juiz impedida ou
absolutamente incompetente; L - resultar de dolo da parte vencedora em detrimenta da parté vencida,
ou de colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar literal disposigac
de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha side apurada em processo ¢criminal ou seja provada na
prdpria agio rescistria; VIl - depois da sentenga, o autor abtiver documento novo, cuja existéndia ignorava,
au de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si 58, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIIl - houver
fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagio, em que se baseou a sentenga; IX - fundada
am erro de fato, resultante de atos ou de documentas da causa;

2 CPC, Art. 495. O direito de propor agia resciséria se extingue em 2 {dois} anos, contadaos do trdnsito em
julgado da decisao.

2 Sobre este tema, por sua atualidade, sugiro a consulta a tese de livie docéncia de PONTES, Helenilson
Cunha. Coisa Julgada Tributdria e Inconstitucionafidade. Sao Paulo: Dialética, 2005.

% 5obre este tema sugiro consultar MESQUITA, losé Ignécio Botelhe de. A Coisa Julgada. Rio de Janeiro:
Farense, 2004, e NASCIMENTO, Carlos Valder do {Qrg.). Cofsa Julgada Incenstitucional. 5. ed. Belo
Harizonte: América Juridica, 2005, .

™ Messe casg, ver, por lodos, DELGADQ, José, Pontos Polémicos das Agdes de Indenizagac de Areas Naturais
Protegidas - Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais. Revista de Frocesse, 530 Paulo, v.
103, p. 31 et seq.

2 MINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Julgada Material. Revista de Processo, S&o Paulg, v 108.
p. 36.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY. Rosa Maria de Andrade. CPC Comentado. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 797 et seq.
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criminal. O que se pretende, diz aquele autor, é o “alargamento dos limites
da ‘relativizagio’.”

Uma das fragoes desse debate, que muitas vezes € tratado sem a de-
vida distingéo, € a questao da coisa julgada inconstitucional. Por ela pode-se
chegar a uma relativizagéo da coisa julgada, mas nio por aspectos abstratos
de Justiga, mas por critérios objetivos, formais e mensuriveis.*

Barbosa Moreira, expde com clareza solar que o que pode ser incom-
pativel com a Constituigdo € a sentenga, e ndo os seus efeitos, pois a norma
constitucional contrariada nela estara contida. E demonstra a possibili-
dade de existirem dois caminhos a serem enfrentados: a) ou a negagao
completa da coisa julgada material, que “nao chegaria a formar-se a
despeito da preclusao total das vias utilizdveis para novo exame no mes-
mo processo”; e b) reconhecer a existéncia da coisa julgada material, mas
entender que “é possivel negar imutabilidade A sentenga em razio do
vicio grave que a inquina”, admitindo af que a coisa julgada ¢ capaz de
ser desconsiderada.’®

Na esteira daquela primeira corrente, Eros Roberto Gran diz com
precisao que nio existe coisa julgada inconstiwucional, pois, se a norma
é inconstitucional, nao pode fazer coisa julgada.’” Filiamo-nos a esta
corrente doutrindria, € com base nela é que iremos discutir as questdes
relacionadas ao conirole de constitucionalidade, a violagio do direito da
concorréncia e os efeitos da coisa julgada em matéria tributdria.

12 Combinando as hipéteses em que o STF pode proceder ao
controle de constitucionalidade das leis,® podemaos encontrar as seguintes
situagdes que abaixo serdo melhor analisadas em conjunto com aspectos
concorrenciais:

a) Controle concentrado com declaracio de inconstitucionalidade

b) Controle concentrado com declaragio de constitucionalidade

¢) Controle difuso com declaragio de inconstitucionalidade

d) Controle difuso com declaragio de constitucionalidade

% Consideraghes sobre a Chamada "Relativizacio” da Coisa Julgada Material. RDDP, 30 Paulo, 22, p. 91 et
seq. -

 Helenilson Cunha Pontes entende que os dois temas “néo se confundem”, @ que € diverso de estarem
contidos no mesmo qrupo geral da relativizagdo, porém poderem ser apreciados de forma diferente. Op.
cit., p. 116,

3 Qp, cit., p. 92,

¥ Ensaios e Pareceres, no prelo da Editora Malheiros (SP), previsio para 2005, passim.

% Para a andlise das questdes refarentes ao controle de constitucionalidade e ao direito tributaric sugere-se
a leitura de SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antanio G. Moreira, Justica Constitucional e Tributagdo. 5o
Paulo: Dialética, 2005.
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a) Controle concentrado com declaragiio de inconstitucionalidade

13 O STF declara que uma norma tributiria € inconstitucional através
de controle concentrado, ou seja, reconhece que os contribuintes ndo
tém que recolher o tributo da forma pretendida pelo Fisco. Caso existam
contribuintes que ao litigar com o Fisco tenham obtido um provimento
jurisdicional (senten¢a em sentido amplo} que os obrigue ac pagamento,
mesmo que transitado em julgado, este provimento ndo deve prevalecer,
pois normas inconstitucionais nao podem gerar efeitos,

Contra esta posicao insurge-se Barbosa Moreira, ao afirmar que:
“nao nos inclinamos a sugerir que se elimine a imunidade da res judicata a
posterior declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo no julgamento
de acio direta”. O referide autor, contudo, admite-a no caso em que “a
sentenga em questio haja aplicado lei ja entéo declarada inconstitucional
pela Corte Suprema”.*® Pressupde, entdo, que a decisio tenha sido pro-
feria “a posteriori” da declaragio abstrata de inconstitucionalidade,
hipétese com a qual se concorda integralmente, e, como visto, vai-se além
ao admitir que o controle concentrado, em face de ter eficicia contra todos
e efeito vinculante, inclusive para o préprio Estado (Poder Judicidrio e
Executivo)* nao permite que subsista com validade e eficicia normas
que lhe sdo contrérias, mesmo que transformadas em coisa julgada através
do devido processo legal.

Coerente caom sua anilise, Barbosa Moreira ainda estabelece prazo
de 02 anos, e através de agio rescisdria, para esta restrita hipétese de de-
cisdo difusa proferida apds ter sido declarada a inconstitucionalidade da
norma pelo controle concentrado.* Discordamos mais uma vez por enten-
der que nio deve haver prazo algum, e que através de uma Reclamagao®
pocle ser pleiteado junto ao STF que garanta a autoridade de suas decisoes.

Sobre 0 uso da Reclamagao para a relativizagao da coisa julgada existe
uma tnica decisdo em que se pretendeu através deste instrumento juridico
desfazer uma res judicala firmada entre partes privadas, na qual jd havia
sido proposta uma A¢io Resciséria ndo admitida. O STF nio reconheceu
o instrumento como valido para esta finalidade (Rcl 273, Relator Ministro

®»0p, cit., p. 111, :

0 CF an. 102, $22 As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
dicetas de inconstitudonalidade e nas agdes declaratérnias de constitucionalidade produzirio eficécia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administragic publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadua) € municipal.

1 Cp. e loc. cits.

2 CE Art, 102, |, |. Também Lei n® 8.038/90, art. 13 et seq.

R. de Dir. Piblice du Economia - RDPE, Belo Horizonte, ane 4, n. 15, p. t1-164, jan/mar. 2006



Efeitos da coisa julgada em matéria tributénia e livre concorréncia 155

Marco Aurélio). Deve-se observar que o caso presente € distinto, pois nao
se trata de utilizar a Reclamacio como Agao Resciséria de uma decisao
entre partes privadas, mas de buscar a Supremacia da Constituigao,* apds
uma decisdo do STF em controle concentrado, garantindo a autoridade
de suas decisées.

Caberi nesta hipétese a devolugio (repetigio ou compensagao) do
que tiver sido pago de forma indevida.

No caso de ser conferido efeito futuro ou a partir do trinsito em
Julgado daquela agio de controle concentrado de constitucionalidade,
conforme preceitua o art. 27 da Lei n® 9.868/99,* e ndo o regular efeito
ex tunc, deve-se excepcionar deste entendimento sobre o desfazimento da
coisa julgada e a devolucio do dinheiro pago.

Todavia, qualquer que seja o efeito atribuido pelo STF a decisdo de
controle concentrado, se danos tiverem sido ocasionados em face desta
imposigao fiscal inconstitucional — inclusive no dmbito concorrencial —,
sera devida uma cabal indenizagio, incluindo os lucros cessantes.

b) Controle concentrado com declaracio de constitucionalidade

14 O STF declara que uma norma tributiria é constitucional, ou
seja, reconhece que a incidéncia instituida pelo Fisco esta adequada e os
contribuintes devem pagar o tributo de acordo com o que a norma
estabelece. Porém, como fazer com as decisdes proferidas através de contro-
le difuso, transitadas em julgado, que decidiram pela inconstitucionalidade
da norma?

Inicialmente deve-se registrar que a doutrina e a jurisprudéncia
praticamente silenciam acerca desta hipdtese, tratando a situagio dos
efeitos da declaragio de constitucionalidade € da declaragio de inconsti-
tucicnalidade de forma absolutamente idéntica.¥ E, de certa forma, nio
h4 erro nisso pois, como regra, a solu¢io encontrada acima para a hipétese

B0 tema supremacia ofa Constituicdo foi tratado as pags. 111 a 113 do livio SCAFE, Fernanda Facury;
MAUES, Antonio G, Moreira. Justica Constitucional e Tributagdo. a0 Paulo: Dialética, 2005, No mesmo
sentida PONTES, Hefenilson Cunha, op. cit., p. 27-29.

“ Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ov ats normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maiodia de dais tergos
de seus membros, restringir os efsitos daquela dedaracio ou decidir que ofa 56 tenha eficicia a partir de
seu trénsito em julgado ou de outro momenta gue venha a ser fixado,

S CF art. 37, §5° - As pessoas juridicas de direito plblico e as de direite privada prestadoras de servigos
pUblicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarer a terceiros, assegurado o
direite de regresso contra o respensével nos casos de dolo ou culpa. Consultar também SCAFF, Fernando
Facury. Responsabiiidade Civil do Estade intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Rengvar, 2001,

45 0 Unico autor gue destacou as duas situagSes foi PONTES, Helenilson Cunha, op. cit., p. 158-174.
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de inconstitucionalidade, deve ser aplicada para o caso de declaragao
de constitucionalidade de norma pele STF. Ou seja, o3 mesmos preceitos
e os mesmos efeitos.

15 Contudo, a questio torturante que fica para analise diz respeito
A cobranga do que nao foi pago em decorréncia das decisdes proferi-
das através de controle difuso, transitadas em julgado, que decidiram pela
inconstitucionalidade da norma, quando o STF tiver decidido pela sua
constitucionalidade através de controle concentrado. Havera obrigato-
riedade do pagamento?

Na forma do citado art. 27 da Lei n° 9.868/99, os efeitos dessa
declaragic podem receber (rés diferentes alcances: ex func {retroativos,
regra geral), ex nunc (a partir da data do transito em julgado da agao que
declarar a constitucionalidade da norma), ou projetados para em uma
data futura determinada pelo STF.

Helenilson Cunha Pontes argumenta que esta decisao nio pode ter
efeito retroativo (efeitos ex func, regra geral) em face de que o Principio
da Irretroatividade Tributdria s6 pode ocorrer para beneficiar o conuri-
buinte, jamais para onera-lo.”” Nao comungo da mesma afirmativa
por varios motivos. Adot4-la implica em sobreonerar quem pagou regu-
larmente o tributo, o que € injusto, inclusive para efeitos concorrenciais.
Ademais, qual a diferenga entre o Principio da Irretroatividade Tribut4-
ria {art. 150, III, a, CF)*® e o da Irretroatividade das Leis, expresso através
do conceito de “direito adquirido” constante do mesmo inciso que trata
da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF)?* Além disso, o Principio da
Irretroatividade Tributaria é expressamente dirigido ao legisladot, e ndo
ao Poder Judicidrio; se este pode até mesmo relativizar a coisa julga-
da, porque sua decisdo nao poderia ser retroativa? Penso ndo ser esta a
férmula mais adequada para resolver a questio.

Entendo que sao duas relagdes juridicas independentes: uma fiscal,
decorrente dos efeitos da declaracio concentrada de constitucionalidade
da norma; e outra de responsabilidade civil do Estado, decorrente dos
danos ocasionados pelo Poder Judici4rio em razio desse erro, o qual deve

7 Gp. cit, p. 167-174.

% Art. 150, Sem prejulzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, & vedado & Unidg, aos Estados,
ao Distsito Federal e aos Municipios: Ul - cabrar tributes: a) em relagao a atos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéneia da lei que os houver instituide ou aumentada...

“ Art, 5° XXXVI - a lei nao prejudicaré o direito adquirido, o ale juridico perfeilo e a coisa julgada.
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ser objeto de uma demanda com fulcro no art. 37, §6°, da Constituigio.®
Elas podem até ser julgadas conjuntamente, e virem a se anular econo-
micamente, mas sao duas relagdes juridicas independentes.

Os créditos fiscais devem ser cobrados sem juros de qualquer espécie
{de mora, remuneratérios ou compensatérios) e sem multas (seja de oficio,
seja de mora), pois nio se trata de atraso no pagamento, mas do exercicio
de regular de um direito amparado na Constituigio que foi desconstituido
em razao de uma decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal pela
constitucionalidade da norma originalmente atacada através de controle
difuso de constitucionalidade.

Para fins concorrenciais os efeitos da decisdo concentrada que declara
a constituctonalidade da norma tributiria deve retroagir onerando quem
estava desonerado em face de uma decis3o judicial transitada em julgado
em processo difuso. Se ndo retroagir havers claro desrespeito ao Principio
da Livre Concorréncia, pois alguns estardo onerados desde sempre, € outros
nao. Logo, a justiga, no caso concreto € a da retroacgio (atribuigio de efeitos
ex tunc), que se constitui na regra geral.

De outra banda, pode haver a projecao dos efeitos da decisdo con-
centrada de constitucionalidade para a data de seu trinsito em julgado ou
mesmo para inicio de eficicia em data futura. Nestes casos, tudo indica
que os prejudicados sejam aqueles que pagaram os tributos desde logo,
o que lhes gerard um direito de responsabilizar civilmente o Estado na
forma do art. 37, §6°, da Constituigio, em face da quebra do Principio da
Isonomta {em seu perfil econdmico da Neutralidade dos Tributos}), pois
foram sobreonerados com a nao-equiparagio de situagdes idénticas, como
acima referido pelas palavras de Robert Alexy: “Se alguém — como con-
seqliéncia de uma violagio da méixima de igualdade — ndo ¢é favorecido
pode ter um direito definitivo concreto baseado na maxima da igualdade
a ser favorecido, € dizer, um direito de status positivo. Neste caso, a ‘omissio
de um tratamento desigual’ é uma agio positiva.”™!

16 Assim, sintetizando esse topico, pode-se afirmar que tendo o
Supremo. Tribunal Federal se pronunciade pela constitucionalidade ou
pela inconstitucionalidade de uma norma, todas as decisbes proferidas
em controle difuso (concreto) devem seguir aquela determinagio, mesmo

% Para este assunto, ver SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade Civil do Estado Intervencianista. 2. ed.
Rio de Janeirg: Rengvar, 2001.
= Op, cit., p. 418,
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que ja tenham transitado em julgado, € mesmo que o prazo de dois anos
para a interposigio de agao resciséria ja tenha se esgotado. O instrumento
juridico adequado € a Reclamacio.

Os prejuizos ocasionados devem ser resolvidos através de agoes de
responsabilidade do Estado, na forma do art. 37, §6°, da Carta de 1988.

A 1sonomia de tratamento fiscal deve prevalecer, nao podendo ser
mantida decisdo transitada em julgado baseada em norma cuja validade
foi confirmada ou contestada pelo Supremo Tribunal Federal através de
controle concentrado.

¢) Controle difuso com declaragio de inconstitucionalidade

17 A situagio aqui deve ser enfrentada a partir de outro prisma.
O STF, em controle difuso, declara que uma determinada norma é
inconstitucional. Como ficam os contribuintes que obtiveram decisbes que
declararam a constitucionalidade da mesma norma, € os processos ja
tenham transitado em julgado? Esta sitnagio contempla uma situagio
distinta das que foram expostas antes, pois se trata de um controle difuso
pelo STE, contra outra decisao proferida também através de controle difuso,
56 que de outros 6rgaos jurisdicionais, e, para radicalizar a andlise, }a tendo
sido consolidada a res judicata, e ultrapassado o prazo de agio resciséria.

Trata-se de um problema quase insolivel no &mbito do controle
difuso. Curiosamente, € contra a posi¢ao majoritaria da doutrina, entende-
se que o advento das simulas vinculantes, surgidas no bojo da Emenda
Constimcional 45, auxiliard sobremaneira a solu¢io deste tipo de pro-
blema, diminuindo a falta de articulagiio entre os dois sistemas de controle
de constitucionalidade no Brasil, pois foi estabelecido para o controle difuso
o mesmo grau de vinculagio que ja existe para o controle concentrado,”
seja para reconhecer ou nio a constitucionalidade das normas.

2 CF, Art, 103-A. O Supremo Tribunal Federal paderd, de oficio cu por provocagdo, mediante decisio de
dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisSes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagho na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais Grgaos
do Poder Judiciaria e & administragap pdblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual @ municipal,
bem como proceder 3 sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei, §1° A sGmula terd por
objetivo a validade, a interpretagio e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre drgdos judicidrios ou entre esses ¢ a administragdo publica que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica, §2° Sem prejuizo do gue vier a ser
estabeledido em 'ei, a aprovagao, revisio ou cancelamento de simula paderd ser provocada por agueles
que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade. §3° Do ato administrativo ou decisdo judicial
que contrariar a simuta aplicivel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagao aa Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ate administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada,
e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagao da simula, conforme o caso.

3 SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonio G. Moreira. Jjustica Constitucional e Tributagso. Sao Faula:
Dialética, 200%, p. 51-53. '
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Em face disso, todas as observagées referidas acerca do controle
concentrado possuem pertinéncia com o instituto das sGmulas vinculantes,
em face de possuirem o mesmo efeito vinculante e validade erga omnes
daquelas decisdes — sem a possibilidade de lhes serem atribuidas efeitos
futuros por falta de base normativa.

Até a presente data nenhuma strnula vinculante foi aprovada, nem
mesmo as anteriormente existentes foram transformadas em vinculantes
— o que a EC n® 45 permite (art. 8°). Além disso, a criagao de stimulas
vinculantes nao nos permite afirmar que surgira uma destas siimulas
toda vez que o STF declarar uma norma inconstitucional através do con-
trole difuso. Tais motivos nos levam a enfrentar a questio posta acima —
de conflito entre duas decisées divergentes em controle difuso de cons-
titucionalidade, sendo uma delas proferida pelo STF.

18 Existe pelo menos um caso concreto contemporaneo desta
situagéo. Trata-se das relacoes econdmicas decorrentes do REn® 116.121%
que declarou inconstitucional a lei municipal de Santos (SP) no que
tange a cobranga de ISS sobre locacdo de bens méveis. Uma vez que esta
decisdo se deu através do cantrole difuso de constitucionalidade das
lets, seria necessério que a legislagio de cada um dos mais de 5.000 (cinco
mil) municipios brasileiros fosse atacada a fim de ser declarada sua
inconstitucionalidade.

A conseqiiéncia prdtica dessa decisio do STF em controle difuso
foi que, do dia para a noite foi criada uma espécte de “passivo fiscal” para
todas as municipalidades brasileiras, depois de mais de 32 anos de vi-
géncia da norma no dmbito da legislagio complementar (Decreto-lei
n°® 406/68), que permitia que os Municipios estabelecessem em suas leis
ordindrias a hipétese de incidéncia do 1SS sobre a locagio de bens méveis.

O Senado Federal, passados mais de 05 anos dessa decisao, nada fez
no sentido de cessar a validade da norma.®® Alias, no caso concreto, a funcio
do Senado Federal seria a de tao somente fazer cessar a validade da norma
do municipio de Santos, € nao a dos demais municfpios brasileiros.

Os contribuintes vém propondo agdes em cada municipio obje-
tivando a repetigio de indébito ou a compensagio do que fot pago
indevidamente.

S RT1, 1781267, cujo relator para g acdrdao foi o Ministro Marco Aurélio.
5 (CF. Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugao, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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Contudo, em face dos problemas concorrenciais éﬁistcntes, duas
associagbes de classe ja buscam uma solugdo pela via do controle
concentrado,”® atacando diretamente a Lei Complementar n® 406/68
(item 52 da lista que lhe € anexa). Nao serd a primeira vez que isto é feito.
Na discussdo sobre a incidéncia de contribuigio previdenciaria sobre o fro
labore foi efetuada a mesma coisa: apés a decisao em controle difuso pela
inconstitucionalidade, fo1 proposta uma agao direta para que, através do
controle concentrado fosse obtido efeito vinculante e erga omnes naquele
mesmo sentido.®

Nada obsta que o STF mude de orientacio, tornando a considerar
constitucional o que difusamente considerou inconstitucional. Nao existe
nenhurma garantia de que o STF ird manter seu posicionamento nos demais
Julgamentos referentes ao controle difuso das leis. Na drea tributéria bra-
sileira isto vem sendo uma praxe® que nio se sabe até quando durari.

19 O fato é que o problema concorrencial sobressai com mais inten-
sidade nos casos em que se tém conflitos entre duas decisdes de controle
difuso de constitucionalidade, sendo uma delas do STF e outra de rgaos
Jurisdicionais inferiores. O preco dos betis € servigos pode variar de empresa
para empresa, muitas vezes dentro de um mesmo municipio ou entre
municipios limftrofes.

Qual solugio pode ser vislumbrada nesta hipétese?

Deve-se dividir a andlise em duas etapas: a) quando o STF julgar
constitucional e os demais 6rgaos inferiores julgarem inconstitucional; e
b) no caso da situagio diametralmente oposta. Vamos aos casos partindo
sempre do pressuposto de que se discute apenas matéria de jure.

20 Quando, em controle difuso, a norma for declarada inconstitu-
cional pelo STF, mas constitucional pelos orgaos jurisdicionais inferiores,
com decisdo transitada em julgado, teremos a seguinte situagio: os con-
tribuintes alcangados pela decisao do STF serio desonerados, e os demais
onerados pela imposigao tributéria. .

* No caso em aprego existern {pelo menos) duas ADI s tratando da matéria, propostas pela ALEC - Assaciagio
dos Locadores de Equipamentos & Construgio Civil {n® 3.287-9/600) e pela CNC - Confederagaa nacional
do Coméreio (n® 3.142-2/600}, ambas com parecares do Ministério Pablico Federal pela constitucionalidade
da norma, o que contraria a decisao do STF no processa paradigma, em controle difuso. Ver sobyre o
assunto SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonie G. Mareira, fustica Constitucional e Tributagdo. Sao
Paulo: Dialética, 20095, p. 64-68.

7 O feading case foi @ RE ne 166.772, relatado pela Ministro Marco Aurélio ¢ julgado em 12-05-1994, mas a
Confederagdo Nacional da Indistria, visando uniformizar o entendimento, propds a ADI n® 1.102, cujp
refator fei o Ministro Paulo Brossard, e que chteve liminar erm 04-08-1994, ou seja, dois meses € meio apds
a decisao definitiva em controle difuso. Para maiores informagGes sobre este caso, ver SCAFE Fernando
Facury; MAUES, Antonic G, Moreira, Justiga Constitucional e Tributagdo. Sao Paula: Dialética, 2005, p. 35-37.

%8 0 que fai bem anotado por PONTES, Helenilson Cunha, op. it., p. 174.
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. Neste caso, os contribuintes onerados que tiverem conira si uma
decisio transitada em Jjulgado, mesmo que hi mais de 02 anos, tém o
direito de ir ao STF pedir a recomposigio juridico-econémica da situagio
em face da violagao ao Principio da Isonomia, na vertente da Neutralidade
Econdmica dos Tributos, sob pena de haver uma grave infringéncia ao
Principio da Livre Concorréncia.

Para soluctonar esta questdo, deve-se retornar as maximas da Iso-
nomia tragadas por Robert Alexy e relatadas ao norte deste trabalho.

A solugio, segundo Alexy, esti no entendimento do Principio da
Isonomia assim formulado para o tratamento igualitdrio: "“Se nfio ha nenhu-
ma razio suficiente para a permissao de um tratamento desigual, entdo
estd ordenado um tratamento igual”.®

Por esta mdxima, todos devem ser tratados de forma igual, desde
que ndo haja uma razio suficiente que permita a diferenciagio.

Perguntar-se-a entdo; existe alguma razio suficiente que determine
a oneragéo de um grupo de contribuintes, em face de outro que se encontra
na mesma situagéo juridico-fiscal e que foi desonerado por decisio do
STF em controle difuso, com base naqueta norma? Mesmo sabendo que o
Fisco tem a seu favor os efeitos da coisa julgada contra aquele primeiro
grupo de contribuintes?

Entendo que a resposta a esta pergunta deverd ser negativa (nao
existe razio suficiente para embasar esta distingao), o que obrigard o Poder
Judictirio a fazer a equiparagio econdmica das sitwagbes. Ficando provado
que o Principio da Newtralidade Econdmica dos Tributos foi violads, acarretando
danos & Livre Concorréncia (embasada no Principio da Isonomia) esta se torna prepon-
derante em face da Coisa Julgada (embasada no Principio da Seguranga Juridica).

Como isto devera ocorrer? Através da relafivizacdo da coisa julgada
que decidiu pela constitucionalidade da norma, em contradigio com o
que decidiu o STF. O instrumento processual podera ser uma Reclamagao
dirigida ao STF para a preservagdo da autoridade de suas decisdes.
Certamente que o Fisco interessado (sentido amplo) devera ser intimado
para acompanhar o processo na qualidade de litisconsorte necessirio pois
sua arrecadagio indevida serd objeto da anélise do STF.

Os aspectos juridicos da responsabilidade civil do Estado perma-
necem os mesmos refatados para a hipétese de controle concentrado:

® Op. <it., p. 395
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havendo dano a ser imputado ao Estado (o que inclut o Poder Judiciario}
este devera ser indenizado.

d) Controle difuso com declaragio de constitucionalidade

21 De outra banda, pode o STF declarar de forma difusa a cons-
titucionalidade da norma, tendo havido anteriocrmente decisdes em
controle difuso declarando-a inconstitucional por outros 6rgaos do Poder
Judicidrio. Neste caso o que o STF fez foi confirmar a presungao de
constitucionalidade das leis. Como fica esta situagao de desigualdade para
efeito do controle de constitucionalidade?

Teremos entio um grupo que sera obrigado ao pagamento do tributo
na forma estabelecida pela lei declarada constitucional pelo STF em
controle difuso, ou seja, onerado pelo pagamento do tributo; € outro grupo
que estari desonerado do pagamento desse tributo em face de um provi-
mento judicial, transitado em julgado hd mais de 02 anos, exarado por
outro 6rgao jurisdicional.

A miaxima a ser aplicada ao presente caso € a mesma que foi utilizada
acima pata o tratamento igualitdrio, e que reza: “Se nao ha nenhuma razao
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo estd orde-
nado um tratamento igual”.®

Perguntar-se-4 entdo: existe alguma razao suficiente que determine
a desoneragdo de um grupe de contribuintes, em face de outre que se
encontra na mesma situagio juridico-fiscal e que fol onerado por decisao
do §TF em controle difuso, com base naquela norma? Mesmo sabendo
que o Fisco tem a seu favor os efeitos da coisa julgada contra este segundo
grupo de contribuintes?

Entendo, da mesma forma que na situagio anterior, que a resposta a
esta pergunta devera ser negativa (nao existe razio sufidente para embasar
esta distingdo), o que obrigard o Poder Judiciario a fazer a equiparagao
econdmica das situagdes. Ficando provado que o Princtio da Neutralidade
Econdmica dos Tributos foi violade, acarvetando danes & Livie Concorvéneia (embasada
no Principio da Isonomia) esta se lorna jpreponderante em face da Coisn Julgada
(embasada no Principio da Segurvanga Juridica).

Como isto deveri ocorrer? Da mesma forma que na hipétese anterior,
sendo o Fisco interessado também legitimado a ingressar perante o STF
com uma Reclamatéria para a preservagio da autoridade de suas decisdes

 ALEXY, Robert op. cit., p. 394,
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pedindo arelativizacdo da coisa julgada que decidiu pela inconstitucionalidade
da norma, formalizada através de outros tribunais em contradi¢io com o
que decidiu o STE.

Deve-se observar que nesta hipdtese serdo também legitimados
processualmente os contribuintes que estiverem sendo onerados pela
concorréncia desleal, fruto da violagio da Neutralidade Econémica dos
Tribuos, decorrente da divergéncia jurisprudencial acima referida. O
instrumento juridico, mais uma vez, é a Reclamago, pois € legitimado
para propd-la “a parte interessada™ ou o Ministério Piblico. No caso
concreto existe inegavel interesse processual dos contribuintes que se
encontram em situagio de desequilibrio concorrencial em face da de-
cisdo proferida em desacordo com o decidido pelo STF. Também nesta
hipéiese o Fisco interessado {sentido amplo) deverd ser intimado para
acompanhar o processo na qualidade de litisconsorte necessirio.

Os reflexos da responsabilidade civil do Estado seguem a mesma
regra do controle concentrado: havendo dano a ser imputado ac Estado,
este devera ser indenizado.

V Conclusées

22 O Principio da Livre Concorréncia decorre do Principio da Iso-
nomia, e este, pelo seu aspecto fiscal, gera o Principio da Neutralidade
Econbdmica dos Tributos, através do qual é vedado efetuar distingdes na
carga tributéria de contribuintes que atuem de forma concorrencial em
um mesmo mercado relevante.

Os Principios Juridicos ndo podem ser aplicados na base do “tudo
ou nada”, devendo sofrer relativizacbes. Mesmo o Principio da Segu-
ranga Juridica, que ampara a coise julgada, um dos mais importantes de
nosso sistema juridico, deve sofrer mitigagao em face da violagio do
Principio da Livre Concorréncia, cuja base se encontra na Isonomia.

Desta forma, havendo decisao do STF em controle concentrado,
pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade de uma norma,
esta nao pode gerar efeitos no sistema juridico, mesmo que ja tenbha sido
objeto de uma decisio transitada em julgado por cutro 6rgio jurisdi-
ctonal, e mesmo que o prazo de 02 anos para a interposigao de agao resci-

8 Lei n® 8.038/90, Art. 13. Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas
decises, cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério Pablico.
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soria j4 tenha escoado. Os que forem onerados em face da quebra do
Principio da Livre Concorréncia {Isonomia — Neutralidade Econdmica dos
Tributos} tém direito ao desfazimento daquela decisio e podem propor
uma Reclamatéria a fim de que o STF faca prevalecer a autoridade de
suas decisdes.

O mesmo acima referido ocorre com as decisdes do STF em controle
difuso, sendo que este sistema tornou-se mais aperfeigoado em razao do
advento das stimulas vinculantes.

Enfim, ndo devem prevalecer distorgdes na livre concorréncia na hipdiese de
violagdo da neulvalidade econdmica dos fribulos, devendo ser desconstituidos os efeitos
da coisa julgada visando atingir este desiderato.
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