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Resumo: O estudo trata do desequilibrio nas condigdes normais de concorréncia, fruto de uma
decisfio judicial transitada em julgado sobre matériu tributdria que aleanga a um contribuinte, ou a
um pequeno nimero deles, sendo que os demais que concorrem no mesme mercado econdmico, em
situagoes juridicas idénticas. obtiveram decisdes diversas daquela. A onerosidade concorrencial pode
atingir de forma favoravel ou desfavorivel a este pequeno grupo de contribuintes, caso tenham
obtido ou ndo vantagens econdmicas decorrentes daquela agdo. Em apertada sintese, o objeto deste
estudo € a situagdo cm que uma decisdo jurisdicional em matéria tributiria tenha sido proferida pam
um agente econdmico, ou para um pequeno grupo deles, em desacordo com outra que tenha sido
proferida para agentes ccondmicos gue se encontram em um sistema concorrenciad, Um dos grupos
pode ter sido privilegiado ou onerado com a decisdo transitada em julgado, o que determinard sua
posigdo na relagio processual indicada: como autores, em caso de terem sidg prejudicados: ou como
réus, em caso de terem sido beneficidrios. A pergunta que se pretende responder é; existem dircitos
a serem argiiidos perante o Poder Judicidrio pelos grupos prejudicados para tentar reverter a
situagdo prejudicial em que se encontram? Caso positivo, como proceder? A complexidade da
andlise aumenta a partir da constatagdo que ndo se trata de uma situagdo singelamente concorrencial
entre agentes econdmicos privadds, mas triangular, pois de um dos lados do embate encontrar-se-
a 0 Estado Fiscal, que teve suas receitas ou (a) alcangando a todos os agentes ceondmicos, eéxceto
a um grupo que obteve judicialmente a desoneragdo pretendida; ou (b) alcangando apenas a um
grupo yue foi obrigado judicialmente a pagar aquela determinada incidéncin tributaris, ao que nio
foi obrigado o outro grupo. A analise, portanto, deve levar em conta o delicadissimo equilibrio
concorrencial entre agentes privados, ¢ também a correlaglo entre estes grupos ¢ o Fisco.

Abstract: The study is about the imbalance in normal conditions of competition |, fruit of a judicial
decision transited in judged sbout tributary matter that reaches one taxpayer, or & small number of
them, being the remaining who compete in the same economic market, in identical legal situations,
obtained decisions different from that. The onerous competition may affoct favorably or
unfavorably this small group of taxpayers, in case they have obtamed (or not) economic advantages
resulting from that action. Synthesizing, the object of this study is the situation in which
jurisdictional decision in tributary matter has been pronounced by an cconomy agent, or by 4 small
group of them, in disagreement with another one that has been pronounced by economy agents
whe are in a competition system. One of the groups may have been privileged or charged with the
decision transit in rem judicatam, which will determine its position in the indicated processual
relation: as authors, in case of having been harmed: or as defendants, in case of having been
benefited. The question intended to be answered is: Are there any rights to be argued before the
Legal Power by the harmed groups in an attempt to revert the damaging situation they are in? If
so, how to procced? The complexity of the analysis tncreases starting from the observation that
it is not a simple competition situation between private economy agents, but a triangular one, for
at one side of the clash will be the Fiscal State, which had its revenue either a) reaching all the
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cconemy agents, cxcept a group that lawfully obtained a claimed release of charge; b) or reaching
Jjust one group that was legally forced to pay that determined tributary incidence, which the other
group was not forced to, The analysis, therefore, should take into account the very fragile
competition balance between those private agents, as well as the correlation between these groups
and the Internal Revenue Service.

Palavras-chaves: Direito Tributdrio — Concorréncia — Controle de Constitucionalidade — Coisa
Julgada.

Key Words: Tributary Law — Competition - Constitutionality Control — Res Judicsta,
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-Isonomia, Livre Concorréncia ¢ Neutralidade Econdmica dos Tributos; IV - Controle de
constitucionalidade pelo STF, efeitos da coisa julgada e livre concorréneia; a)Controle concentrado
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com declaragio de constitucionalidade; V -Conclusdes; Bibliografia citada.

Summary: 1 - Position of the Question; Il - Freedom of Economic lnitiative and Free Competition;
Il — Equality, Free Competition and Economic Neutrality of the Tributes; [V — Constitutionality
control by the Federal Supreme Courts effects of the Res Judicata and free competition; a)
Concentrated control with declaration of unconstitutionality; b) Concentrated control with
declaration of constitutionality; ¢) Diffuse control with declaration of unconstitutionality; d)
Diffuse control with declaration of constitutionality; V ~ Conclusions; Cited bibliography.

I Posi¢do da Questio

01. Tratar sobre os efeitos da coisa julgada e a livre concorréncia traz ao debate
dois principios juridicos de largo espectro para o desenvolvimento de um sistema
capitalista de mercado regulado: o da Seguranga Juridica, capitaneado pela concretude
de uma decisdo judicial transitada em julgado, na qual sequer caiba a interposigio de
agdo rescisoria, e o da [sonomia, insito a um sistema de Livre Concorréncia no seio do
Estado Social ¢ Democratico de Direito, fuleral para o desenvolvimento do sistema
capitalista, através do qual o Estado estabelece os pardmetros para que os agentes
econdmicos possam concorrer em igualdade de condigdes no mercado.

O estudo em aprego trata do desequilibrio nas condigdes normais de
concorréncia, fruto de uma decisdo judicial transitada em julgado sobre matéria tributéria
que alcanga a um contribuinte, ou a um pequeno nimero deles, sendo que os demais
Que concorrem no mesmo mercado econdmico, em situagdes juridicas idénticas,
obtiveram decisdes diversas daquela. A onerosidade concorrencial pode atingir de
forma favordvel ou desfavorivel a este pequeno grupo de contribuintes, caso tenham
obtido ou no vantagens econdmicas decorrentes daquela agdo.

Imagine-se, por exemplo, o caso da empresa X que obteve a declaragio de
inconstitucionalidade de uma norma através do controle difuso de
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constitucionalidade das leis. em decorréncia do qual deixou de pagar certo tributo.
Suponha-se ainda que o processo tenha transitado em julgado e que ndo caiba
se¢quer uma agdo rescisoria. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, através
de controle concentrado de constitucionalidade das leis, declara que aquela norma
¢ constitucional, ¢ que a referida incidéncia tributdria deve permanecer para todas
as empresas que desenvolverem aquela atividade. Certamente o cusro fiscal da
empresa X sera bastante menor que o de suas concorrentes. Havera Justiga na
manutengdo dessa vantagem fiscal legalmente obtida?

Esta mesma situa¢do pode ser relatada de modo inverso, quando somente um
pequeno grupo de empresas, ou apenas uma, ndo obtenha a decisdo judicial
desoneratoria daquela incidéncia fiscal, que a imensa maioria de suas concorrentes
obteve. Este grupo ficard bastante onerado em face de seus concorrentes e acabard
por ter enormes dificuldades de mercado na colocagido de seus produtos. Haverd
justica na manutengdo dessa onerosidade excessiva legalmente imposta?

Este debate incorporard a andlise da articulagfio entre os dois tipos de controle
de constitucionalidade existentes no Brasil: o concentrado ¢ o difuso.

Em apertada sintese, o objeto deste estudo ¢ a situagdo em que uma decisio
jurisdicional em matéria tribiitaria tenha sido proferida para um agente econémico. ou
para um pequeno grupo deles, em desacordo com outra que tenha sido proferida para
agentes econdmicos que se encontram em um sistema concorrencial. Um dos grupos
pode ter sido privilegiado ou onerado com a decisdo transitada em julgado, o que
determinara sua posi¢io na relagdo processual indicada: como autores, em caso de
terem sido prejudicados; ou como réus, em caso de terem sido beneficiarios.

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

02. A complexidade da analise aumenta a partir da constatagdo que ndo se
trata de uma situagio singelamente concorrencial entre agentes econdmicos privados,
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 desoneragiio pretendida; ou (b) alcangando apenas
a um grupo que foi obrigado judicialmente a pagar aquela determinada incidéncia
tributéria, ao que ndo foi obrigado o outro grupo.

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

03. Apenas por uma questdo metodologica, deve-se registrar a diferenga
existente entre a presente situagdo - discussdo sobre Livre Concorréncia e limites da
Coisa Julgada - e a questdo dos “auxilios de Estado”, que no Brasil ¢ conhecido pelo
nome genérico de “'guerra fiscal”.
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A guerra fiscal também acarreta problemas concorrenciais,! mas decorre de
uma politica pablica estabelecida pelos Poderes Executivo e/ou Legislativo de uma
determinada unidade politica. No caso em aprego, no se ha de falar em politica plblica,
mas em um desequilibrio na concorréncia fruto de decisio do Poder Judicidrio. Logo,
registra-se a diferenga entre as duas situagdes, a fim de que ndo sejam realizadas
maiores confusdes a respeito do tema.

04.Por fim, ¢ ainda de forma introdutoria, mas vinculado ao item acima exposto,
deve-se afastar do debate a incidéncia do art. 89 da Lei 8884/94, conhecida como lei de Defesa
da Concorréncia,” que obriga a intimagiio do CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica para, caso queira, intervir na qualidade de assistente nos processos judiciais em
que se discute a aplicacdo da referida Lei. Afirma-se isto porgue o caso em aprego nio é
regulado pela Lei 8884/84, pois esta parte da andlise de condutas anticoncorrenciais praticadas
pelas empresas contra o mercado. O que se analisa niio decorre de um ato das empresas
visando prejudicar a concorréncia, mas de uma situaglo de fato, decorrente de uma decisdo
Judicial conflitante, acobertada pela coisa julgada, que gera desequilibrios concorrenciais.
Pode ocorrer que nem mesmo o grupo que esteja em condigdes econémicas privilegiadas
saiba de sua condigdo favordvel, em face do fracionamento dos processos judiciais. Ndo se
trata de um ato das empresas beneficiadas, mas uma contingéncia do sistema judicial que
pode ocasionar este tipo de situagio de faro.

Sabe-se que o art. 20 da Lei 8884/84 prevé a ocorréncia de infragfio 4 ordem
econdmica “independentemente de culpa™’® Contudo, nio se admite que este preceito
alcance a situagdo concreta em aprego, pois a referida Lei regula situagdes decorrentes de
atos realizados por agentes privados, e, na hipdtese sob estudo, trata-se de um afo (ou um
conjunto deles) realizado pelo Poder Judiciario que traz prejuizos 4 concorréncia.

Observe-se que a situagdo ¢ distinta daquela j& apreciada pelo CADE em que
as empresas obtém provimentos judiciais com reflexos diretos no processo
administrativo concorrencial, Veja-se, por exemplo, 0 caso do Processo Administrativo

' Para quem se interessar sobre o assunto, sugiro a leitura de Fernando Faoury Seaff, Aspectas
Sinanceiros do sistemu de organizagdo tervitorial do Beasil, RDDT |12 16, ¢ Consulta 003899,
proferida pelo CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, cujo relator foi o Conselheiro
Marcelo Calliari, Para uma analise do tema na Unido Européia: Antonio Carlos dos Sautos, Auxilios
de Estado ¢ Fiscalidade, Almeding: Coimbea, 2003. Em Portugal: Guilherme Waldemar d'Oliveim
Martins, A Despesa Fiscal e o Orcamento do Estado o Ordenamento Juridico Partugués, Almedina:
Coimbra, 2004,

* Art, 89, Nos processos judicisis em que se discuta a aplicagdo desta lei, o Cade deverd ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente,

T Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de calpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que lenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que niio sejam alcangados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncin
ou a livre iniciativa; 11 - dominar mercado relevante de bens ou servigos; 111 - aumentar arbitrariamente
os lucros; IV - exercer de forma abusiva posigio dominante.
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45/92 (CADE), em que uma empresa de transporte de produtos derivados de petréleo
discutia com uma empresa distribuidora desses produtos aspectos concorrenciais. No
curso do processo administrativo o Tribunal de Justiga de S3o Paulo entendeu legitima
a deniincia 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 hipdtese sob analise.

E mais proximo do objeto de estudo deste trabalho a Representagdo n® 101/93
(CADE), em que a recusa injustificada de venda de bens decorreu de um acordo
homologado em juizo, com forga de coisa julgada. O CADE se absteve de declarar
anticoncorrencial a recusa injustificada da venda de bens, pois esta havia sido
determinada por acordo judicial devidamente homologado, com forga de coisa julgada,’®
Mesmo assim, a hipotese é distinta da que ora se analisa.

Ademais, tratando-s¢ 0 CADE de um 6rgéo do Poder Executivo, niio haveria
como caber em sua algada discutir questdes referentes a coisa ju/gada, ato do Poder
Judicidrio. Ainda mais quando o desequilibrio concorrencial decorre de matéria que
envolve o Fisco, seja federal, estadual, municipal ou autdrquico previdencidrio.

Desta maneira, afasta-se da analise do caso a legislagio atinente ao CADE,
Orgdo que regula a concorréncia no Brasil,

05. Feitas estas consideragdes coloca-se o debate como uma questio de
colis@o entre os dois Principios Constitucionais acima referidos: da Seguranga Juridica,
expresso pelos efeitos da coisa julgada; e o da Isonomia, que determina a Livre
Concorréncia em um Estado Social e Democritico de Direito. Ou seja, ndo hda um
debate entre licitude/ilicitude, mas entre dois Principios Juridicos decorrentes do
exercicio regular de direitos por parte dos agentes economicos envolvidos.®

4 0 acbrddo teve como Relator o Consclheiro Lednidas Rangel Xausa e possui a scguinte ementn:
“Compete ac CADE, com exclusividade, ¢ ndo a0 Poder Judicidrio, o conhecimento ¢ julgamento de
ofensas a ordem ccondmica, eis que nio cabe a ele decidir sobre danos & ordem ccondmicn. A eventual
decisdo da Justica Comum que porventurn declar a licitude de uma conduta ndo atinge seus eventuais
cfeitos anticoncorrenciais, objeto da competéncia do CADE." Jos¢ Inacio Gonzaga Franceschini,
Direito da Concorréncia — Case Law, SP, Singular, 2000, p. 560, Sobre direito da concorréncia deve-
se¢ consultar Paula Forgioni, Os Fundamentos do Antitruste, 2* ed. SP: RT, 2005,

4 O acorddo teve como Relator o Conselheire Marcelo Calliari ¢ recebeu a seguinte ementa; “Nio
ha falar em recusa injustificada de venda quando a interrupgio de fornecimento seja decorrente de
acordo judicial homologado em Juizo, com forga de coisa julgada,” José Indcio Gonzagn Franceschin,
Direito da Concorréncia — Case Law, SP: Singular, 2000, p. 1267,

* Sobre o tema dos Principios Juridicos sugico a leitura de Robert Alexy, Teoria de los Derechas
Fundamentales, Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2001, No Brasil destacam-
se duns obras: Eros Roberto Grau, 4 Qrdem Econémica na Constitvi¢do de 1988, 8°. ed., SP:
Malheiros, 2003 ¢ Humberto Avila, Tearia dos Principios: da definigdo @ aplicagdo dos principios
Juridices, SP; Malheires, 2003,
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IT Liberdade de Iniciativa Econémica ¢ Livre Concorréncia

06. Uma primeira questdo a ser enfrentada é a da distingdo entre o conceito de
liberdade de iniciativa econdmica, constante do caput do art. 170 da Constituigio e
0 de livre concorréncia, inscrito no inciso IV daquele mesmo artigo.

Liberdade de iniciativa econdmica decorre de um primado de Liberdade,
que permite a todo agente econdmico, piblico 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 profissdo, para os trabalhadores, ¢ da
liberdade do exercicio de uma atividade econdmica, para as empresas,’

Ja a livre concorréncia funda-se primordialmente na fsonomia, e nio na
Liberdade (a qual, embora nllo esteja afastada, ndo ¢ primordial). Busca-se criar as
condigdes para que se realize um sistema de concorréncia perfeita, dentro dos objetivos
propostos pela Constituigio da Repliblica em seu art. 3°* ¢ respeitando os Principios
da Ordem Econdmica.’ Para que possa existir fivre concorréncia é imperioso que haja
Isonomia entre os contendores na arena do mercado. A livre concorréncia repudia os
monopolios, pois eles sdo sua antitese, sua negagdo. Cabe ao Estado criar condigdes
para que haja livre concorréncia, nao apenas com sua inagio (exercicio da Liberdade),
mas com agdes concretas, reprimindo o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, 4 eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrério dos
lucros’® (cuja base € a Isonomia).

Isto decorre do esgotamento do modelo de Estado Liberal cléssico,
quando passou a ser exigida a intervengdo do Estado na atividade econdmica,
garantindo direitos e atuando de maneira a implementar uma igualdade material,
¢ ndo apenas formal.

" Sobre o conceito de “liberdade de iniciativa”, ver Eros Roberto Graw, 4 Ordem Econémica na
Constituicao de 1988, 8* ed., SP: Malheiros, 2003, pp. 181 ¢ ss.

' Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil: | - coustruir uma
sociedade livre, justa e soliddria; I - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza
¢ a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais; 1V - pramover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras formas de discriminagdo.

* Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalhe humano ¢ na livre iniciativa,
tem por fim asscgurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados
05 seguintes principios: | - soberania nacional; II - propricdade privada; Il - fungdo social da
propricdade; 1V - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
¢ de seus processos de claboragdio ¢ prestagio; VII - redugiio das desigualdades regionais e sociais;
VI - busea do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasilciras e'que tenham sua sede ¢ administragdo no Pais. Parigrafo dnico,
E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de drgdos piblices, salve nos casos previstos em lei.

" Art. 173, §4°, CF,
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Virios foram os motivos que levaram ao esgotamento daquele modelo." Vital
Moreira di como causa da transformagdo 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 ndo vende sua forga de trabalho porque quer, mas por ter de
utiliza-la para sua sobrevivéncia. “A liberdade do contrato transmuda-se na necessidade
de aceitar as condi¢des de um poder econdmico mais forte™.'? Ademais, como a
quantidade de méo-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 ndo tem, por isso, a menor consideragdo pela satide
e duragdo da vida do trabalhador, a nio ser quando é coagido pela sociedade a ter consideragiio,
(..). De modo geral, porém, isso também nao depende da boa ou mé vontade do capitalista
individual. A livre concorréncia impoe a cada capitalista individualmente, como leis
externas inexoraveis, as leis imanentes da produgdo eapitalisia™. " E, em nota de rodapé
recheada de dados historicos, como era bem de seu gosto, Marx dispés sobre o pedido que
os capitalistas faziam para que o Estado interviesse a fim de regular a concorréncia predatéria
que havia se formado sobre a miséria humana: “Assim, verificamos, por exemplo, que no
comego de 1863, 26 firmas proprietarias de grandes cerimicas em Staffordshire, entre elas, J.
Wedgoog e Filhos, num memorial pedem ‘a enérgica intervengio do Estado’. A *concorréncia
com outros capitalistas” néo lhes permite nenhuma limitagdo ‘voluntéria” do tempo de trabalho
das criangas etc. *Por mais que lamentemos os males acima mencionados, seria impossivel
impedi-los por meio de qualquer espécie de acordo entre os fabricantes (...) Considerando
todos esses pontos, chegamos 4 convicgio de que € necessaria uma lei coativa™, '

Tal tipo de argumentagdo, oriunda do proprio Karl Marx, demonstra que a
intervengdo do Estado no dominio econdémico decorreu de um imperative do proprio
sistema liberal entdo existente, que dela necessitou a fim de regular as relagoes privadas
concorrenciais e predatorias que surgiam. Foi como uma imposigdo do sistema para
sua manutengdo, ¢ ndo uma forma de seu ultrapassamento. Sua mitigagdo favoreceu a
sua permanéncia, E preciso que o Estado conforme o mercado a fim de permitir a maior
isonomia possivel na concorréncia.

Entende-se, pois, que a liberdade de iniciativa econémica é um preceito
fundado na Liberdade, pois permite o exercicio de atividades pelos particulares; j4 o
exercicio da livre concorréncia € um preceito fundado na Isonomia, pois exige do
Estado agdes que permitam seu exercicio de modo a evitar a criagdo de monopdlios e
de posigdes dominantes de mercado.

"' Para uma andlise mais detalhada sobre o assunto, ver Fernando Facury Scaff, Responsabilidade
Civil do Estado Intervencionista, 2* ed., RJ: Renovar, 2001.

"* Vital Moreira, A4 ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Ed. Centelha, 1973, p. 80.

% Karl Marx, @ Capiral. Trad. Régis Barbosa e Flivio Kothe. 2* ed,, SP: Nova Cultural, 1985, p. 215.
" Op.cit., p. 215, nota de rodapé n® 114, I* parte.
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11 Isonomia, Livre Concorréncia ¢ Neutralidade Econdmica dos Tributos

07. Para melhor compreensdo do Principio da Isonomia, Robert Alexy'* disserta
com notavel propriedade estabelecendo os pardametros para sua compreensdo e em
quais hipdteses ha de haver uma agdo visando recomposigio do equilibrio violado.

Parte o Autor do preceito de que *“todas as pessoas sdo iguais perante a lei”
constante da Constitui¢io Alema (art. 3° §1°) e também da brasileira (art. 5%, capur) ¢
demonstra que ndo ¢ suficiente tratar a todos de forma absolutamente igual, pois.
nestas hipoteses, se chegaria a verdadeiros absurdos, tais como estabelecer que todos
devem prestar o servigo militar, inclusive os recém nascidos, pois todos sdio iguais
perante a lei.'® Nio ¢ desta forma que se deve interpretar a norma. E necessdrio que se
verifique em quais situagdes ¢ possivel fazer distingdes.

Também o amplo preceito de que “se deve tratar igual ao igual e desigual ao
desigual™ ndo dd parametros para o tratamento da desigualdade, mas apenas da
igualdade. Segundo o Autor, a seguir este preceito, toda a legislagdo 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 igualitdrio:

“Se ndo ha nenhuma razao suficiente para a permissdo de um tratamento
desigual, ent@o esta ordenado wm tratamento igual”.'*

Por esta mixima, todos devem ser tratados de forma igual, desde que ndo haja
uma razdo suficiente que permita a diferenciagdo.

E para o tratamento ndo-igualitdrio o preceito deve ser lido da seguinte
forma:

“Se hd uma razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, entao
esta ordenade um tratamento desigual”."”

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

08. Nesta esteira, haveria um direito subjetivo a isonomia, a ser patrocinado
por quem estivesse sendo tratado de forma ndo-isondmica. E isto pode ocorrer das
seguintes formas, segundo Alexy.

'Y Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, pp, 381-418,

' Op.cit., p. 384, 3

" Op.cit., p. 386.

" Op.cit., p. 395.

¥ Op.cit., p. 397.
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a. “Se alguém - devido a uma violagdo da maxima da igualdade - € afetado por
uma proibigiio, pode ter um direito definitivo concreto baseado na méxima da igualdade,
4 omissdo da intervengdo, ¢ dizer, a um direito de status negativo. Neste caso, a
‘omissdo de um tratamento desigual’ é uma agdo negativa, "™

Esta hipotese contempla uma hipdtese 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 cessaclio desta vedagdo..

b. “Se alguém - como conseqiiéncia de uma violagio da méaxima de igualdade
- ndo € 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 agdo positiva.™'

Esta hipotese contempla a hipotese da concessdo de beneficios a uns e ndo
aoutros, 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, ha um direito piblico subjetivo a quem
tiver sido prejudicado pela quebra da isonomia a pedir uma equiparagio. Desta forma,
o pedido deve ser de retorno da isonomia violada, seja através de:

a. uma agdo megafiva, que tmpega o tratamento discriminatorio adotado e
coloque os favorecidos na mesma condigdo dos prejudicados;

b. seja através de uma agdo positiva, que eleve o grupo prejudicado  situagiio
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
economicamente neutros para que ndo venham a distorcer os pregos praticados pelas
empresas dentro de um mesmo mercado relevante, Trata-se do principio da Neutralidade
Econdmica dos Tributos, que impede que este tipo de “intervengdo econdmica” do
Estado cause desequilibrios concorrenciais.

Entendo que o Principio da Neutralidade Econdmica dos Tributos pode ser
encontrado em nosso sistema juridico a partir do Principio da Isonomia Fiscal (art, 150,
[1, CF)* que veda ao Poder Piblico o tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente,” o que alcanga, sem a menor sombra de divida,
0s aspectos concorrenciais,

* Op.cit., p. 417.

* Op.cit, p. 418,

= Entende Ricardo Lobo Torres que s¢ trata de um Principio niio positivado em nosso sistema juridico.
Tratado de Direito Constitucional, Financeire ¢ Tributario, vol, I, - Valores e Principlos
Constitucionats Triburaries. RJ): Renovar, 2005, pp. 333-335,

I Art. 150, Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado & Unidlo, aos
Estados, a0 Distrito Federal ¢ aos Municipios: 11 - instituir tratamento desigual ¢ntre contribuintes
que sc encontrem em situagdo equivalente, ..,
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Em face da raiz comum na Isonomia, pode-se também vé-lo, apenas que de
maneira remota, no Principio da Uniformidade dos Tributos.* Ocorre 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 determinagiio especifica para a esfera federal de governo.

Pode-se ter uma idéia do forte impacto concorrencial da quebra desta
neutralidade econfmica dos tributos ao analisar as planilhas elaboradas pela
Consultoria KPMG por solicitagio do CADE na Consulta 0038/99, relatada pelo
Conselheiro Marcelo Calliari, acerca da guerra fiscal no dmbito do ICMS. A despeito
deste estudo nio se referir a guerra fiscal, como acima mencionado, o exemplo € vélido
para demonstrar referido impacto. .

O exemplo trazido & baila data do ano 2000 e ¢ hipotético para uma empresa
que produza sabonetes ¢ leva em consideragdo os custos e pregos 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
composi¢do de custos:

1CMS DE 18%
Conta Resultads
Faturamento 100,00
Imposics [ndueelos 23,87
1PI 510 5,09
ICMS 0,18 16,36
| PIS/COFING 0,04 --3,32
Receila Ligusda 71,23
Custo de Produgao 40,45
Matentis 20,60
M3ao-de-Obra 14,70 |
Encarges 515
Lucro Bruto 30,78
Despesas Operacion 16,74
" Salarion 9,70
| Encargos -3,40
CPMF 0,36
Financeunsy -5.98
Qutras 1,30
Lizcro Operacional 4,04
IR/CS 1,33
Ludte Ligusdo 271

Ocorre que na hipotese do ICMS ser reduzido, o valor do lucro se multiplica
virias vezes, A tabela seguinte, também elaborada pela KPMG a pedido do CADE para
aquele processo, demonstra a variagdo do lucro liquido desta hipotética indastria de
fabricagdo de sabonetes na proporgiio da redugdo das aliquotas de ICMS: -

* Art, 151, |, CF,
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Aliquotas de ICMS | Lucro/Faturamento | Variacie de ICMS | Variacie de Lucio
18% 2,71% 0% 0%

1% 6,30% 33%_ 128% |
% 8,54% -56% 215%
% 13.21% -100% 388%

Ou seja, com uma redugdo de 6 pontos percentuais de ICMS (de 18% para
129) 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, ¢ hipotético e datado do ano 2000, mas
¢ significative para demonstrar o que pode ocasionar no Ambito concorrencial a
quebra da neutralidade econdmica dos tnbutos aplicada a uma empresa, ou a um
grupo de empresas.

10. Da mesma forma, retornando ao caso sob estudo, este impacto
ccondémico, decorrente da quebra da neutralidade fiscal pode se dar em fungiio
de uma vitoria processual aplicada a uma empresa, ou a um grupo de empresas,
de forma destoante do cohjunto daquele segmento econdmico, ¢ para qualquer
tributo. O impacto concorrencial é enorme e deve ser evitado pelo ordenamento
Juridico sob pena de quebra do Principio da Livre Concorréncia, fundado que é
na Isonomia. Serd isonémico manter esta distorgdo econdmico-tributiria, mesmo
queacobertada pelo Principio da Seguranga Juridica, fruto da coisa julgada? Ou
haveré ai uma “razdo suficiente” (Alexy) que determine a revisdo da coisa julgada,
relativizando a Seguranga Juridica? Existem formulas processuais para se chegar
a esta solugdo isondémica?

IV. Controle de Constitucionalidade pelo STF, Efeitos da Coisa Julgada e Livre
Concorréncia

I1.Uma das vertentes do Principio da Seguranga Juridica ¢ a coisa
Julgada, que se trata de um ato juridico perfeito formalizado perante o Poder
Judicidrio, e que, por isso mesmo, contemplado como um direito e garantia
individual em nossa Constitui¢do.* Sua eficicia torna imutével a sentenga, da
qual ndo mais caiba recurso ordindrio e extraordinario,* cabendo, quando muito,

* Ant, 5% XXXVI - a lei nfio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada
* CPC, Art, 467, Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna imutivel ¢ indiscutivel
a sentenga, nio mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.
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em restritas hipoteses, agdo rescisoria’’ no prazo maximo de dois anos a contar
do trdnsito em julgado da agdo.
Sabe-se hoje que seus efeitos ndo sdo imutéveis no tempo, especialmente 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 doutrindrio acerca do conceito de relativizagdo da coisa julgada é
bastante acirrado, com varias vertentes. O arco doutrindrio 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
banalizagfio da Seguranga Juridica, Principio que a colmata:* ¢ finaliza com os que
refutam integralmente este tipo de debate, elevando a Seguranga Juridica contida nos
efeitos da sentenga a um nivel méximo.» '

José Carlos Barbosa Moreira, apos criticar os vocdbulos “relativizar” e
“relativizagdio”, que sequer existem na maioria dos diciondrios brasileiros, demonstra
que jd existe esta figura em nosso direito, seja no dmbito civel, através da agdo rescisoria,
seja na esfera penal, através da revisdo criminal, O que se pretende, diz aquele autor, é
0 “alargamento dos limites da ‘relatiVizagao®, "

T CPC, Ant, 485, A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:l - se
verificar que foi dada por prevaricagiio, concussio ou corrupgio do Jjuiz; 11 - proferida por juiz
impedido ou absolutamente incompetente; 1 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento
da parte vencida, ou de colusio entre as partes, a fim de fraudar a lei; 1V - ofender a coisa Julgada;
V- violar literal disposigiio de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou $eja provada na propria aglio rescisoria; VIl - depois da sentenga, o autor
obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si $o,
de lhe assegurar pronunciamento favorivel; VIII - houver fundamento para invalidar confissdo,
desisténcia ou transagdo, em que se bascou & sentenga; 1X - fundada em efro de fato, resultante de
atos ou de documentos da causa.

* CPC, Art. 495, O direito de propor agllo rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, vontados do
trinsito em julgado da decisfo.

¥ Sobre este tema, por sua atualidade, sugiro a consulta a tese de livre docéncia de Helenilson Cunha
Pontes, Coisa Julgada Tributiria e Inconstitucionalidade. SP: Dialética, 2005,

" Sobre este tema sugiro consultar José Ignacio Botelho de Mesquita, 4 Coisa Julgada. R):
Forense, 2004, e Carlos Valder do Nascimento (org.), Coisa Julgada Inconstitucional. 5* ed,,
BH: América Juridica, 2005.

Y Nesse caso, ver, por todos, José Delgado, “Pontos polémicos das agdes de indenizagdo de dreas
naturais protegidas - Efeitos da coisa julgada ¢ os Principios Constitucionais", In Revista de
Processo. vol, 103, SP: RT, pp. 31 ¢ ss. .

" Candido Rangel Dinamarco, "Relativizar a coisa julgada material”. /n Revista de Processo. vol,
109, SP: RT, p. 36, .

" Nelson Nery Jinior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery. CPC Comentado. 7* Ed. SP: RT, 2002,
pp. 791 ¢ ss.

* Consideracdes sobre a chamada “Relativiza¢do™ da Coisa Julgada Material. RDDP 22, SP,
Dialética, pp. 91 ¢ ss,
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“

Uma das fragdes desse debate, que muitas vezes € tratado sem a devida
distingfio, é a questdo da coisa julgada inconstitucional. Por ela pode-se chegar a
uma relativiza¢do da coisa julgada, mas nfio por aspectos abstratos de Justi¢a, mas
por critérios objetivos, formais e mensuraveis.”

Barbosa Moreira, expde com clareza solar que o que pode ser incompativel
com a Constituigdio € a sentenga, e ndo os seus efeitos, pois a norma constitucional
contrariada nela estard contida. E demonstra a possibilidade de existirem dois caminhos
a serem enfrentados: a) ou a negagdo completa da coisa julgada material, que “nio
chegaria a formar-se a despeito da preclusdo total das vias utilizéveis para novo exame
no mesmo processo™; ¢ b) reconhecer a existéncia da coisa julgada material, mas
entender que “‘¢ possivel negar imutabilidade a sentenga em razdo do vicio grave que
a inquina”, admitindo ai que a coisa julgada ¢ capaz de ser desconsiderada.’

Na esteira daquela primeira corrente, Eros Roberto Grau diz com precisio que
ndo existe coisa julgada inconstitucional, pois, s¢ a norma € inconstitucional, ndo
pode fazer coisa julgada.” Filiamo-nos a esta corrente doutrindria, e com base nela é
que iremos discutir as questdes relacionadas ao controle de constitucionalidade, a
. violag@o do direito da concorréncia ¢ os efeitos da coisa julgada em maténa tributdria,

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

a. Controle concentrado com declaragio de inconstitucionalidade
b. Controle concentrado com declaragdo de constitucionalidade
c. Controle difuso com declaragdo de inconstitucionalidade

d. Controle difuso com declaragiio de constitucionalidade

a. Controle concentrado com declaragiio de inconstitucionalidade

13. O STF declara que uma norma tributdria € inconstitucional através de
controle concentrado, ou s¢ja, reconhece que os contribuintes niio tém que recolher o
tributo da forma pretendida pelo Fisco. Caso existam contribuintes que ao litigar com

" Helenilson Cunha Pontes entende que os dois temas “niio se confundem”, o que ¢ diverso de
estarem contidos no mesmo grupo geral da relativizagdo, porém poderem ser apreciados de forma
diferente. op.cit., p. 116,

* Op.cit., p. 92.

" Ensaios ¢ Pareceres, no prelo da Editors Matheiros (SP), previsto parn 2005, passin.

" Para a andlise das questdes referentes ao controle de constitucionalidade ¢ ao direito tributdrio
sugere-se a leitura de Justiga Constitucional e Tributagdo, de Fernando Facury Scaff ¢ Antonio G,
Moreira Maués, SP, Dialética, 2003. .
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o Fisco tenham obtido um provimento jurisdicional (sentenga em sentido amplo) que
os obrigue ao pagamento, mesmo que transitado e¢m julgado, ¢ste provimento nio
deve prevalecer, pois normas inconstitucionais ndo podem gerar efeitos.

Contra esta posigdo insurge-se Barbosa Moreira, ao afirmar que: “nio
nos inclinamos a sugerir que se elimine a imunidade da res judicata a posterior
declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo no julgamento de agdo direta™. O
referido autor, contudo, admite-a no caso em que “a sentenga em questdo haja
aplicado lei jé entdo declarada inconstitucional pela Corte Suprema”.”” Pressupde,
entdo, que a decisio tenha sido proferia “a posteriori” da declaragdio abstrata de
inconstitucionalidade, hip6tese com a qual se concorda integralmente, e, como
visto, vai-se além ao admitir que o controle concentrado, em face de ter eficacia
contra todos e efeito vinculante, inclusive para o préprio Estado (Poder Judicidrio
e Executivo)* ndo permite que subsista com validade e eficacia normas que lhe
sio contririas, mesmo que transformadas em coisa julgada através do devido
processo legal.

Coerente com sua analise, Barbosa Moreira ainda estabelece prazo de 02
anos, ¢ através de agdo rescisoria, para esta restrita hiptese de decisfio difusa
proferida apés ter sido declarada a inconstitucionalidade da norma pelo controle
concentrado.*’ Discordamos mais uma vez por entender que nido deve haver prazo
algum, e que através de uma Reclamagdo® pode ser pleiteado junto ao STF que
garanta a autoridade de suas decisdes.

Sobre o uso da Reclamagio para a relativizagdo da coisa julgada existe
uma (nica decisdo em que se pretenden através deste instrumento juridico desfazer
uma res judicata firmada entre partes privadas, na qual j& havia sido proposta uma
Agdo Rescisdria niio admitida. O STF ndo reconheceu o instrumento como vélido
para esta finalidade (Rcl 273, Relator Ministro Marco Aurélio). Deve-se observar
que o caso presente ¢ distinto, pois ndo se trata de utilizar a Reclamagio como
Agiio Resciséria de uma decisdo entre partes privadas, mas de buscar a Supremacia
da Constituigdo,” apds uma decisdo do STF em controle concentrado, garantindo
a autoridade de suas decisdes.

» Op.cit, p. 111.

“ CF, art, 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
agdes diretas de inconstitucionalidade ¢ nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirio
eficicia contra todos ¢ efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio ¢ 4
administragdo piblica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal.

Y Op.cit. ¢ locedt,

“ CF, Art, 102, 1, |. Também Lé&i 8038/90, urt. 13 ¢ ss.

“0 tema supremacia da Constituigdo foi tratado as pags. 111 a 113 do livro Justica Constitucional
e Tributag¢do, de Fernando Facury Scaff ¢ Antonio G. Moreira Maués, SP: Dialética, 2005. No
mesmo sentido Helenilson Cunha Pontes, op.cit., pp. 27-29.
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a’:; ”

Cabera nesta hipotese a devolugio (repeti¢io ou compensagio) do que tiver
sido pago de forma indevida.

No caso de ser conferido efeito futuro ou a partir do trinsito em julgado
daquela aglio de controle concentrado de constitucionalidade, conforme preceitua
o art. 27 da Lei 9868/99," ¢ niio o regular efeito ex rune, deve-se excepcionar
deste entendimento sobre o desfazimento da coisa julgada e a devolugdo 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 imposi¢do fiscal
inconstitucional - inclusive no dmbito concorrencial -, serd devida uma cabal
indenizagdio, incluindo os lucros cessantes.*

b. Controle concentrado com declaragiio de constitucionalidade

14, O STF declara que uma norma tributéria ¢ constitucional, ou seja, reconhece
que a incidéncia instituida pelo Fisco esta adequada e os contribuintes devem pagar o
tribute de acordo com o que a norma estabelece, Porém, como fazer com as decisoes
proferidas através de controle difuso, transitadas em julgado, que decidiram pela
inconstitucionalidade da norma?

Inicialmente deve-se registrar que a doutrina ¢ a jurisprudéncia
praticamente silenciam acerca desta hipotese, tratando a situagio dos efeitos da
declaragiio de constitucionalidade ¢ da declaragiio de inconstitucionalidade de
forma absolutamente idéntica.® E, de certa forma, ndio ha erro nisso pois, como
regra, a solugdo encontrada ncima para a hipoOtese de inconstitucionalidade, deve
ser aplicada para o caso de declaragdo de constitucionalidade de norma pelo STF.
Ou seja, os mesmos preceitos e o8 mesmos efeitos.

15. Contudo, a questdo torturante que fica para andlise diz respeito a cobranga
do que ndo foi pago em decorréneia das decisdes proferidas 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 obrigatoriedade do pagamento?

“ A 27, Ao declamar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois 1ergos de seus membros, restringir 0s efeitos daquela declaragio ou decidir que el o
tenhn eficicra a4 poartiv de seu tridnsito em julgado ou de gutro momento que venha a ser fixado.
“ CF, art. 37, § 6° - As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de servigos
pablicos responderiio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem n (ereeiros, nssegurado
o direito de regresso contra ¢ responsivel nos casos de dole ou culpa, Consultar também Fernando
Facury Scaff, Responsabilidade Civil do Extado Intervencionista. 2* ed., RJ: Renovar, 2001,

0 tnico autor que destacou s duas situagdes foi Helenilson Cunha Pontes, op.cit., pp. 158-174.
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Na forma do citado art. 27 da Lei 9868/99, os efeitos dessa declaragdo podem
receber trés diferentes alcances: ex func (retroativos, regra geral), ex nunc (a partir da
data do trinsito em julgado da agiio que declarar a constitucionalidade da norma), ou
projetados para em uma data futura determinada pelo STF.

Helenilson Cunha Pontes argumenta que esta decis@o ndo pode ter efeito retroativo
(efeitos ex tunc, regra geral) em face de que o Principio da Irretroatividade Tributaria s6
pode ocorrer para beneficiar o contribuinte, jamais para oneré-lo.¥ Ndo comungo da mesma
afirmativa por vérios motivos. Adota-la implica em sobreonerar quem pagou regularmente
o tributo, 0 que € injusto, inclusive para efeitos concorrenciais. Ademais, qual a diferenca
entre o Principio da Irretroatividade Tributénia (art. 150, 111, a, CF)™ ¢ 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
Tributéria € expressamente dirigido ao legislador, ¢ nfio ao Poder Judicidrio; se este pode
até mesmo relativizar a coisa julgada, porque sua decisdo nio poderia ser retroativa?
Penso nilo ser esta a formula mais adequada para resolver a questio.

Entendo que sdo duas relagdes juridicas independentes: uma fiscal, decorrente
dos efeitos da declaragdo concentrada de constitucionalidade da norma; e outra de
responsabilidade civil do Estado, decorrente dos danos ocasionados pelo Poder
Judiciario em razdo desse erro, o qual deve ser objeto de uma demanda com fulcro no
art. 37, §6°, da Constitui¢do.” Elas podem até ser julgadas conjuntamente, ¢ virem a se
anular economicamente, mas s3o duas relagdes juridicas independentes.

Os créditos fiscais devem ser cobrados sem juros de qualquer espécie (de
mora, remuneratérios ou compensatorios) e sem multas (seja de oficio, seja de mora),
pois ndo se trata de atraso no pagamento, mas do exercicio de regular de um direito
amparado na Constituigdo que foi desconstituido em razio de uma decisiio 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
constitucionalidade da norma tributdria deve retroagir onerando quem estava
desonerado em face de uma decisdo judicial transitada em julgado em processo difuso.
Se ndo retroagir haverd claro desrespeito ao Principio da Livre Concorréncia, pois
alguns estardo onerados desde sempre, e outros ndo. Logo, a justi¢a, no caso concreto
€ a da retroagdo (atribuigdo de efeitos ex func), que se constitui na regra geral,

¥ Op.cit., pp. 167-174.

¥ Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas o contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, so Distrito Federal ¢ aos Municipios: 111 - cobrar tributos: a) em relagio a fatos geradores
ecorridos antes do inicio da vigéncia da lei que o5 houver instituido ou awmentado...

AR 5% XXXVI - o lei ndlo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada.
** Para este assunto, ver Fernando Facury Scaff, Responsabilidade Civit do Estada Intervencioniste,
2% ¢ed., RJ: Renovar, 2001,
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De outra banda, pode haver a projegiio dos efeitos da decisio concentrada
de constitucionalidade para a data de seu trinsito em julgado ou mesmo para inicio
de eficdcia em data futura. Nestes casos, tudo indica que os prejudicados sejam
aqueles que pagaram os tributos desde logo, o que lhes gerarda um direito de
responsabilizar civilmente o Estado na forma do art, 37, §6°, da Constitui¢do, em
face da quebra do Principio da Isonomia (em seu perfil econémico da Neutralidade
dos Tributos), pois foram sobreonerados com o ndo-equiparagido de situagdes
idénticas, como acima referido pelas palavras de Robert Alexy: “Se alguém - como
conseqfiéncia de uma violagdo da maxima de igualdade - ndo é favorecido pode ter
um direito definitivo concreto baseado na méxima da igualdade a ser favorecido, é
dizer, um direito de status positivo. Neste caso, a ‘omissdo de um tratamento
desigual® é uma ag¢do positiva.™'

16. Assim, sintetizando esse topico, pode-se afirmar que tendo o Supremo
Tribunal Federal se pronunciado pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade
de uma norma, todas as decistes proferidas em controle difuso (concreto) devem
seguir aquela determinagdo, mesmo que ja tenham transitado em julgado, e mesmo que
o prazo de dois anos para a Interposi¢do de agfio rescisoria ja tenha se esgotado. O
instrumento juridico adequado € a Reclamagiio.

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

A isonomia de tratamento fiscal deve prevalecer, ndo 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 declaragiio de inconstitucionalidade

17. A situagiio aqui deve ser enfrentada a partir de outro prisma. O STF, em
controle difuso, declara que uma determinada norma ¢ inconstitucional. Como ficam os
contribuintes que obtiveram decisdes que declararam a constitucionalidade da mesma
norma, ¢ 0s processos jé tenham transitado em julgado? Esta situagdo contempla uma
situagio distinta das que foram expostas antes, pois se trata de um controle difuso
pelo STF, contra outra decisio proferida também através de controle difuso, so que de
outros orgdos jurisdicionais, e, para radicalizar a andlise, ja tendo sido consolidada a
res judicata, e ultrapassado o prazo de agdo rescisoria.

Trata-se de um problema quase insolivel no &mbito do controle difuso.
Curiosamente, e contra a posi¢do majoritaria da doutrina, entende-se que o

 Op.cit., p. 418,
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advento das siimulas vinculantes, surgidas no bojo da Emenda Constitucional
45, auxiliard sobremaneira a solugdo deste tipo de problema, diminuindo a falta
de articulagdo entre os dois sistemas de controle de constitucionalidade no Brasil,
pois foi estabelecido para o controle difuso 0 mesmo grau de vinculagdo que ja
existe para o controle concentrado,” seja para reconhecer ou nio a
constitucionalidade das normas.

Em face disso, todas as observagdes referidas acerca do controle concentrado
possuem pertinéncia com o instituto das sumulas vinculantes, em face de possuirem o
mesmo efeito vinculante e validade erga omnes daquelas decisdes - sem a possibilidade
de thes serem atribuidas efeitos futuros por falta de base normativa.

Até a presente data nenhuma siimula vinculante foi aprovada, nem mesmo as
anteriormente existentes foram transformadas em vinculantes - o que a EC 45 permite
(art. 8). Além disso, a criagdo de simulas vinculantes ndo nos permite afirmar que
surgird uma destas simulas toda vez que o STF declarar uma norma inconstitucional
através do controle difuso, Tais motivos nos leva a enfrentar a questdo posta acima -
de conflito entre duas decisdes divergentes em controle difuso de constitucionalidade,
sendo uma delas proferida pelo STF.

I8. Existe pelo menos um caso concreto contemporineo desta situagao.
Trata-se das relagdes econdmicas decorrentes do RE 116.121% que declarou
inconstitucional a lei municipal de Santos (SP) no que tange a cobranga de ISS
sobre locagiio de bens moveis. Uma vez que esta decisdo se deu através do controle
difuso de constitucionalidade das leis, seria necessario que a legislag@o de cada
um dos mais de 5.000 (cinco mil) municipios brasileiros fosse atacada a fim de ser
declarada sua inconstitucionalidade.

* CF, Art, 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, medinnte
decisdio de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicagio na impreasa oficial, terd cfeito vinculante em
relagio aos demais orgios do Poder Judicidrio e & administragdo piblica direta o indireta, nas csferas
federal, estadual ¢ municipal, bem como proceder & sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei, § 1" A simuln tord por objetivo a validade, o interprotagdo ¢ a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atal entre drgdos judicidrios ou enlre esses ¢ a administragdo
publica que acarrete grave inseguranga juridica ¢ relevante multiplicagdo de processos sobre questio
idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, aprovagao, revisio ou cancelamento
de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a agdio direta de inconstitucionalidade.§
3" Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar o simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, caberd reclamaglio ao Supremo Tribunal Federl que, julgando-a procedente, anulard 0 ato
administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com
ou sem a aphcagdo dn simula, conforme o caso.

B Justica Constitucional ¢ Tributacdo, de Fernando Facury Scaff e Antonio G. Moreira Maués, SP:
Dialética, 2005, pp.51-53.

“ RTJ 178/1267, cujo relator para o acordio foi o Ministre Marco Aurélio.
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A conseqiiéncia pratica dessa decisdo do STF em controle difuso foi que, do
dia para a noite foi criada uma espécie de “passivo fiscal” para todas as municipalidades
brasileiras, depois de mais de 32 anos de vigéncia da norma no @mbito da legislagio
complementar (Decreto-lei 406/68), que permitia que 0s Municipios estabelecessem
em suas leis ordindrias a hipotese de incidéncia do 1SS sobre a locagio de bens moveis.

O Senado Federal, passados mais de 05 anos dessa deeisdio, nada fez no
sentido de cessar a validade da norma.* Alids, no caso concreto, a fungéio do Senado
Federal seria a de tdo0 somente fazer cessar a validade da norma do municipio de
Santos, e nido a dos demais municipios brasileiros,

Os contribuintes vém propondo agdes em cada municipio objetivando a
repeti¢iio de indébito ou a compensagdio do que foi pago indevidamente.

Contudo. em face dos problemas concorrenciais existentes, duas associagdes de
classe ja buscam uma solugdo pela via do controle coneentrado.’ atacando diretamente a
Lei Complementar 406/68 (item 52 da lista que lhe € anexa). Nio serd a primeira vez que isto
¢ feito. Na discussdio sobre a incidéncia de contribuigio previdencidria sobre o pro labore
foi efetuada a mesma coisa: apos a decisdio em controle difuso pela inconstitucionalidade,
foi proposta uma agdo direta para que, através do controle concentrado fosse obtido efeito
vinculante ¢ erga omnes naquele mesmo sentido.”

Nada obsta que o STF mude de orientaglio, tornando a considerar
constitucional o que difusamente considerou inconstitucional. Ndo existe nenhuma
garantia de que 0 STF iré manter seu posicionamento nos demais julgamentos referentes
ao controle difuso das leis. Na drea tributdria brasileira isto vem sendo uma praxe* que
ndo se sabe até quando durara.

19. O fato é que o problema concorrencial sobressai com mais intensidade
nos casos em que se tém conflitos entre duas decisdes de controle difuso de
constitucionalidade, sendo uma delas do STF e outra de 6rgdos jurisdicionais inferiores.

* CF, Art, 52 - Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdio, no todo ou
em parte, de lei declarpda inconstitucional por decisio definitiva do Supremo Teibunal Federal.

" No caso em aprego existem (pelo menos) duas ADI's trutando da matéra, propostas pela ALEC
- Associagdo dos Locadores de Equipamentos a Construcdo Civil {(n® 3.287-9/600) e pela CNC -
Confederagdo nacional do Camércio (n* 3,142-2/600), ambas com pareceres do Ministério Pablico
Federal pela constitucionalidade da norma, o que contraria a decisio do STF no processo paradigma,
em controle difuse. Ver sobre o assunto Justica Constitucional e Tributagdo, de Fernando Facury
Seaff ¢ Antonio G, Moreira Maués, SP; Dialética, 2005, pp. 64-68

Y O leading case foi.o RE 166.772, relatado pele Ministro Marco Aurélio e julgado em 12-05-
1994, mas a Confederagio Nacional da Indistria, visando uniformizar o entendimento, propds a
ADI 1,102, cujo relator foi o Ministro Paulo Brossard, € que obteve liminar em 04-08-1994, ou
seja, dois meses e meio apos a decisdo definitiva em controle difuso, Para maiores informacdes
sobre cste caso, ver Justiga Constitucional e Tributagdo, de Fernando Facury Scaff e Antonio G,
Morecira Maués, SP: Dialétion, 2005, pp. 36 ¢ 37,

* 0O que foi bem anotado por Helenilson Cunha Pontes, op.cit., p. 174,
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O prego dos bens ¢ servigos pode variar de empresa para empresa, muitas vezes dentro
de um mesmo municipio ou entre municipios limitrofes,

Qual solugdo pode ser yislumbrada nesta hipotese?

Deve-se dividir a analise em duas etapas: a) quando o STF julgar constitucional
¢ os demais orgdos inferiores julgarem inconstitucional; e b) no caso da situacdo
diametralmente oposta. Vamos a0s casos partindo sempre do pressuposto de que sc
discute apenas matéria de jure.

20. Quando, em controle difuso, a norma for declarada inconstitucional pelo
STF, mas constitucional pelos 0rgaos jurisdicionais inferiores, com decisdo transitada
em julgado, teremos a seguinte situaglio: 0s contribuintes alcangados pela decisio do
STF serdo desonerados. e os demais onerados pela imposi¢io tributdria.

Neste caso, 0s contribuintes onerados que tiverem contra st uma decisio
transitada em julgado, mesmo que hi mais de 02 anos, tém o direito de ir ao STF pedir
a recomposigdo juridico econdmica da situagdio em face da violagdo ao Principio da
Isonomia, na vertente da Neutralidade Econdmica dos Tributos, sob pela de haver uma
grave infringénciaao Principio da Livre Concorréncia.

Para solucionar esta questio deve-se retornar 4s maximas da lsonomia tragadas
por Robert Alexy ¢ relatadas ao norte deste trabalho.

A solugio, segundo Alexy. estd no entendimente do Principio da Isonomia
assim formulado para o tratamento igualifdrio:

“Se ndo ha nenhuma razdo suficiente para a permiss@o de um tralamento
desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual” >

Por esta maxima, todos devem ser tratados de forma i gual, desde que niio haja
uma razio suficiente que permita a diferenciagdo.

Perguntar-se- entilo: existe alguma razdo suficiente que determine a oneragiio
de um grupo de contribuintes, em face de outro que s¢ encontra na mesma situagdo
juridico-fiscal e que foi desonerado por decisio do STF em controle difuso, com base
naquela norma? Mesmo sabendo que © Fisco tem a seu favor os cfeitos da coisa
julgada contra aquele primeiro grupo de contribuintes?

Entendo que a resposta a esta pergunta devera ser negativa (ndio existe razio
suficiente para embasar esta distingdo), 0 que obrigard o Poder Judicidrio a fazer a
equiparagio econdmica das situagdes. Ficando provade que o Principio da
Neutralidade Econémica dos Tributos foi violadv, acarretando danos a Livre
Concorréncia (embasada no Principio da Isonomia) esta se torna preponderante
em face da Coisa Julgada (embasada no Principio da Seguranga Juridica).

Como isto deverd ocorrer? Através da relativizagdo da coisa julgada que
decidiu pela constitucionalidade da norma, em contradigio com o que decidiuo STF. O
instrumento processual poderd ser uma Reclamagdo dirigida ao STF para a preservacio

* Op.cit., p. 395,
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da autoridade de suas decisdes. Certamente que o Fisco interessado (sentido amplo)
deverd ser intimado para acompanhar o processo na qualidade de litisconsorte
necessério pois sua arrecadacdo indevida serd objeto da analise do STF.

Os aspectos juridicos da responsabilidade civil do Estado permanecem os
mesmos relatados para a hipdtese de controle concentrado: havendo dano a ser
imputado ao Estado (o que inclui 0 Poder Judicidrio) este deverd ser indenizado.

d. Controle difuso com declaracio de constitucionalidade

21.De outra banda, pode o STF declarar de forma difusa a constitucionalidade
da norma, tendo havido anteriormente decisdes em controle difuso declarando-a
inconstitucional por outros orgdos do Poder Judicidrio. Neste caso o que o STF fez foi
confirmar a presun¢iio de constitucionalidade das leis. Como fica esta situagio de
desigualdade para efeito do controle de constitucionalidade?

Teremos entdo um grupo que serd 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 estard desonerado do
pagamento desse tributo em' face de um provimento judicial, transitado em julgado hd
mais de 02 anos, exarado por outro 6rgdo jurisdicional.

A méxima a ser aplicada ao presente caso ¢ 2 mesma que foi utilizada acima
para o tratamento igualitario, ¢ que reza: “Se ndo hi nenhuma razdo suficiente para
a permissdo de um tratamento desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual”*

Perguntar-se-4 entdio: existe alguma razdo suficiente que determine a
desoneragio de um grupo de contribuintes, em face de outro que se encontra na
mesma situagiio juridico-fiscal ¢ que foi onerado por decisio do STF em controle
difuso, com base naquela norma? Mesmo sabendo que o Fisco tem a scu favor os
efeitos da coisa julgada contra este segundo grupo de contribuintes?

Entendo, da mesma forma que na situagdo anterior, que a resposta a esta pergunta
devera ser negativa (ndo existe razio suficiente para embasar esta distingdo), o que obrigard
o Poder Judicidrio a fazer a equiparagio econdmica das situacdes. Ficando provado que o
Principio da Neutralidade Econdmica dos Tributos foi violado, acarretando danos a
Livre Concorréncia (embasada no Principio da Isonomia) esta se torna preponderante
em face da Coisa Julgada (embasada no Principio da Seguranga Juridica).

Como isto devera ocorrer? Da mesma forma que na hipdtese anterior, sendo o
Fisco interessado também legitimado a ingressar perante o STF com uma Reclamatoria
para a preservagio da autoridade de suas decisoes pedindo a relativizagdo da coisa
julgada que decidiu pela inconstitucionalidade da norma, formalizada através de outros
tribunais em contradigio com o que decidiu o STF.

* Robert Alexy, op.cit., p. 395
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Deve-se observar que nesta hipdtese serdo também legitimados
processualmente os contribuintes que estiverem sendo onerados pela concorréncia
desleal, fruto da violagdo da Neutralidade Econdmica dos Tributos, decorrente da
divergéncia jurisprudencial acima referida. O instrumento juridico, mais uma vez, é
a Reclamagdo, pois ¢ legitimado para propd-la “a parte interessada™ ou o
Ministério Puablico. No caso concreto existe inegdvel interesse processual dos
contribuintes que se encontram em situagdo de desequilibrio concorrencial em
face da decisido proferida emi desacordo com o decidido pelo STF. Também nesta
hip6tese o Fisco interessado (sentido amplo) deveré ser intimado para acompanhar
o processo na qualidade de litisconsorte necessario,

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

V Conclusdes

22. O Principio da Livre Concorréncia decorre do Principio da Isonomia, ¢
este, pelo seu aspecto fiscal gera o Principio da Neutralidade Econdmica dos Tributos,
através do qual ¢ vedado efetuar distingdes na carga tributdria 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 relativizagGes. Mesmo o Principio da Seguranga Juridica, que ampara a coisa
Jjulgada, um dos mais importantes de nosso sistema juridico, deve sofrer mitigacio em face
da violagdo do Principio da Livre Concorréncia, cuja base s¢ encontra na Isonomis.

Desta forma, havendo decisdo do STF em controle concentrado, pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade de uma norma, esta nio pode gerar
efeitos no sistema juridico, mesmo que jé tenha sido objeto de uma decisdo transitada
em julgado por outro 6rgdo jurisdicional, € mesmo que o prazo de 02 anos para a
interposigdo de agdo rescisoria ja 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 decisdo e podem propor uma Reclamatdria
a fim de que o STF faga prevalecer a autoridade de suas decisdes.

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

Enfim, ndo devem prevalecer distorgées na livre concorréncia na hipétese de
violagdo da newtralidade econémica dos tributos, devendo ser desconstituidos os efeitos
da evisa julgada visando atingir este desiderato.

" Lei B038/90, Art. 13. Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir 2 sutoridade das suas
decisaes, caberd reclamagfio da parte interessada on do Ministério Piblico.
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