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RESUMO

O presente estudo analisa determinados argumentos favordveis e contrarios a
atuacdo dos Orgdos integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) no controle de condutas que decorram do estrito cumprimento de uma
decisdo judicial inter partes, védlida e transitada em julgado, cuja fruicdo produza

efeitos disfuncionais do ponto de vista da livre concorréncia.

Em sintese, considera-se “efeito disfuncional” aquele por meio do qual um
agente econdmico, ou grupo reduzido de agentes econdmicos, € validamente
dispensado, em razdo da referida decisdo judicial, de cumprir uma regra geral cuja
aplicacdo permanece obrigatdria com relacdo aos seus concorrentes, que continuam a

incorrer nos custos e despesas necessdrios para tanto.

Dessa maneira, o efeito disfuncional cria uma assimetria de mercado que pode
representar uma vantagem competitiva arbitrdria, e impossivel de ser replicada, em
favor de alguns poucos agentes econdmicos beneficiados, em prejuizo de seus

competidores e da livre concorréncia como um todo.

A fim de combater tais efeitos perniciosos, se € quando verificados, propde-se
reconhecer uma nova dimensdo a atuacdo do SBDC, no sentido de considerar
eventuais impactos negativos dos referidos efeitos disfuncionais como condutas

concorrenciais passiveis de regula¢do na forma da Lei n® 12.529/11.

Palavras-chave: assimetria de mercado, SBDC, CADE, condutas

anticoncorrenciais, decisdes disfuncionais.
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ABSTRACT

This paper reviews certain arguments on whether Brazilian antitrust
authorities would have powers to regulate determined actions supported by a valid
court order not subject to appeal whenever said order benefits a single party in a way

that is adverse or dysfunctional to competition in a relevant market.

A court order is believed adverse or dysfunctional to competition whenever
such an order discharges a market participant, individually or as a group, from
complying with a general rule that remains binding to other market participants,
which other market participants will then incur in cost and expenses that are no longer

applicable only with respect to themselves.

In practical terms, such a court order creates a market asymmetry that may
represent an arbitrary advantage to the market participant to whom it was awarded,
thereby being potentially harmful for competition to the extent that such an order

cannot replicated by competitors.

By way of conclusion, this paper argues that there are sound arguments to
support the view that Brazilian antitrust authorities have powers to curb adverse or
dysfunctional effects to competition deriving from actions supported such a court

order, if and when said effects are verified.

Key-words: market asymmetry, SBDC, CADE, anticompetitive actions,

dysfunctional court orders.
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SIGLAS E ABREVIACOES UTILIZADAS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Apelacao em Mandado de Seguranca
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
Constituicao Federal de 1988

Cddigo de Processo Civil

Contribuigdo social sobre o lucro liquido
Cddigo Tributdrio Nacional

Imposto de renda da pessoa juridica

Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
Recurso Extraordinério

Recurso Especial

Secretaria da Receita Federal do Brasil
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal Regional Federal
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I INTRODUCAO

1.1.  Formulagdo do problema, objetivos e justificativa

Esta dissertacdo analisa determinados argumentos favordveis e contrdrios a
atuacdo dos Orgdos integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(“SBDC”) no controle de condutas que decorram do estrito cumprimento de uma
decisdo judicial inter partes, vélida e transitada em julgado,' cuja fruicdo produza

efeitos disfuncionais do ponto de vista da livre concorréncia.

De maneira geral, considera-se ser amplamente aceito e reconhecido que a
solucdo de conflitos entre partes 1itigantes2 seja um dos papéis fundamentais do Poder
Judicidrio, bem com que tais solu¢des geralmente importam o reconhecimento das
pretensdes de pelo menos uma das partes litigantes, e que muitas vezes acarreta
alguma altera¢do, mesmo que marginal, da situacdo juridica e econdmica em que tais

partes se encontravam no momento imediatamente anterior ao litigio.

Nesse contexto, para fins do presente estudo, ndo interessa saber se o Poder
Judicidrio julgou determinada demanda especifica de maneira “adequada ou

99 <¢

acertada ou equivocada,” “justa ou injusta.” Tampouco interessam,

29 ¢

inadequada,
ainda, o conteido do direito invocado pelas partes, ou quaisquer outros aspectos

praticos, conceituais, ou filoséficos que tenham sido discutido em juizo.

Outrossim, interessa apenas que uma decisdo judicial seja verdadeiramente
disfuncional no sentido que se propde, ou seja, que seja uma decisao individual, com
eficicia inter partes, transitada em julgado, e que isente determinado agente
econdmico (‘“Parte Beneficiada”) do cumprimento de alguma regra juridica de caréater
geral, e.g. regras ambientais, fiscais, regulatérias etc. (“Regra Geral”), cuja aplicagao

continue compulsdria com relagdo a determinado grupo de pessoas fisicas ou juridicas

" Ou seja, uma decisdo judicial com certificacio formal de transito em julgado nos autos do processo, e
cujo conteddo ndo seja mais passivel de questionamento por meio de uma acao rescisdria, sob qualquer
fundamento que seja.

* Aqui entendidas como partes que possuam pretensdes juridicas incompativeis.
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(“Jurisdicionados™) do qual a Parte Beneficiada faca parte (“Decisao Disfuncional”).
Nesses casos, propde-se que a configuragdo de uma Decisao Disfuncional dependa,

ainda, da verificacdo de pelo menos trés elementos principais.

Primeiro, que uma das partes litigantes seja uma pessoa legitimada
(“Autoridade”) a exigir que os Jurisdicionados observem uma determinada Regra
Geral, e que (i) nem a Autoridade possa deixar de exigir o cumprimento da Regra
Geral por parte dos Jurisdicionados, e (ii) nem os Jurisdicionados possam deixar de
se comportar da maneira exigida pela Autoridade com base na Regra Geral.> Assim,

tanto a aplicagdo quanto a observancia da Regra Geral devem ser compulsérias.

Segundo, que a Regra Geral seja amplamente conhecida pela Autoridade e
pelos Jurisdicionados, e que seu cumprimento seja demandado pela Autoridade de
maneira homogénea com relagdo a todos os Jurisdicionados. Ou seja, casuismos nao

podem ser tolerados.

Terceiro, a Decisdo Disfuncional deve obrigar a Autoridade a tolerar
justamente esse tipo de casuismo que foi afastado pela segunda premissa, mas apenas
com relacdo a uma determinada pessoa dentre os Jurisdicionados. Assim, exceto por
essa pessoa protegida pela Decisdo Disfuncional (i.e. a Parte Beneficiada), todos os

demais Jurisdicionados continuardo obrigados ao cumprimento da Regra Geral.

Logo, para que uma Decisdo Disfuncional seja verdadeiramente disfuncional,
no sentido aqui proposto, ela deve criar ou permitir uma assimetria de
comportamentos dentro de um grupo que, de outra maneira, estaria obrigado a um

comportamento homogéneo.

Por 6bvio, o carater disfuncional de uma Decisdo Disfuncional pressupde
ainda que (a maioria dos) outros Jurisdicionados ndo disponham de uma decisdo
judicial semelhante,” seja pelo fato de ndo terem questionado a Regra Geral perante o

Poder Judicidrio, seja porque seus processos individuais foram decididos de maneira

3 ~ . L, . . . g s . ~ .

Ao menos nio de maneira voluntéria, ou sem incidir em qualquer espécie de san¢do ou penalidade.
4 = A . .

Ou que nio possam obté-la rapidamente, com custo baixo.
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diversa, ou ainda porque ja litigam a questdo mas, até entdo, ainda ndo obtiveram o

transito em julgado de decisdes judiciais igualmente disfuncionais em seu favor.

Além disso, a problemdtica sugerida s6 faz sentido quando uma Decisdo
Disfuncional é analisada sob a perspectiva de Jurisdicionados inseridos no mesmo
contexto socioecondmico, de maneira que a Parte Beneficiada possa explorar a
assimetria criada a fim a obter uma vantagem comparativa com relagdo aos demais
Jurisdicionados. O exemplo 6bvio, que serd discutido a seguir, é o caso de empresas

concorrentes atuando de maneira competitiva no mesmo mercado relevante.

Como premissa menor também se assume a inexisténcia de uma decisdo
judicial com eficdcia erga omnes no mesmo sentido da Decisdo Disfuncional, ou
ainda de resoluc@o do Senado Federal editada nos termos do inciso X do artigo 52 da
CF/88, pois, nesse caso, a situagdo de assimetria juridica que ora se discute
possivelmente deixard de existir, ressalvada a andlise das situacdes de fato ou de
direito verificadas no interregno entre a prolagdao da Decisdo Disfuncional e a decisao

erga omnes ou Resolucdo do Senado Federal.’

Isso posto, o objetivo geral do presente trabalho é verificar a possibilidade
tedrica de configuragdo de abuso de poder econdmico ou ilicito concorrencial ante o
legitimo cumprimento de uma Decisdo Disfuncional e, mais especificamente, se
existem argumentos juridicos convincentes para defender a atuagdo do SBDC no
sentido de regular ou interferir na fruicdo do direito reconhecido por uma Decisdao

Disfuncional quando isso acarretar dano a livre concorréncia.

Em linhas gerais, o tema escolhido se mostra relevante em virtude da aparente

inclinag@o do sistema juridico brasileiro a disfuncionalidade, pois combina (i) uma

> Parece existir um campo de andlise interessante no que se refere a possibilidade, ou ndo, de uma
Decisao Disfuncional subsistir mesmo apos a prolagdo de uma decisdo judicial com eficicia erga
omnes, como por exemplo uma decisdo em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Essa
discussdo, contudo, ndo serd abordada no presente trabalho e, por questdo de simplicidade, serd
assumida a hip6tese da ndo-subsisténcia da Decisdo Disfuncional, bem como feita a ressalva de que
futuros estudos sobre o tema podem levar a uma conclusdo diversa da ora assumida. Em sentido
semelhante, também parece existir campo fértil para a andlise tedrica de diversos casos e possibilidade
nos quais o STF decide pela modulacdo dos efeitos de decisdes com eficdcia erga omnes, ou faz
“interpretacdo conforme a Constitui¢do” etc. A andlise desses casos e possibilidades, contudo, ficard
reservada para uma outra oportunidade.
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dinamica de controle de constitucionalidade ou legalidade das normas
primordialmente repressiva, seja em concreto ou abstrato (MENDES, 1999:255), com
(i1) um amplo grau de autonomia no desempenho da atividade judicante (principio do
livre convencimento dos magistrados), e (iii) um grau bastante reduzido de
vinculagdo efetiva das decisdes judiciais em primeira e segunda instancias ao
entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal

(“Tribunais Superiores”) sobre uma mesma matéria.

Nesse sentido, ndo se ignora os diversos esfor¢os envidados para aumentar a
esfera de vinculagdo das decisdes dos Tribunais Superiores, tais como 0s mecanismos
de repercussdo geral (artigo 543-B do CPC), e a sistemdtica dos recursos repetitivos
(artigo 543-C do CPC), ou mesmo diversas aplicagcdes pontuais de teorias e
mecanismos de jurisdicdo constitucional mais sofisticados, tais como as teorias da
“abstrativizacdo do controle difuso,” da “transcendéncia dos motivos determinantes,”

das “sentencas manipulativas” etc. (LEAL, 2012:100).

Entretanto, também nao se pode deixar de notar que mudangas na orientacdo e
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sdo relativamente comuns, que o estoque de
decisdes verdadeiramente vinculantes ainda € representativamente baixo em virtude
da novidade dos institutos juridicos mencionados anteriormente, que teorias e
mecanismos de jurisdicdo constitucional ndo-expressamente encampados pelas
normas juridicas vigentes tem aceitacdo e aplicacdo bastante limitada, e,
principalmente, que muitas vezes se verifica um longo hiato entre a promulgacio de
normas ‘“‘passiveis de questionamento” e a decisdo conclusiva dos Tribunais

Superiores sobre a sua legalidade ou constitucionalidade.

Trata-se, portanto, de uma realidade claramente desafiadora, que vem sendo
progressivamente transformada pelos esforcos de diversos protagonistas, mas com
relacdo a qual uma mudanca de paradigmas mais acentuada possivelmente demandara

um tempo considerdvel, talvez melhor mensurado em décadas.

Por outro giro, indicadores econdmicos tem registrado progressivo
crescimento e desenvolvimento do mercado brasileiro, seguido pela consolidacdo do

sistema de governo, e por um sensivel amadurecimento das instituicdes. Tudo a
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sugerir, que a preservagdo do ambiente concorrencial, por meio do combate a
desequilibrios e condutas anticompetitivas (SALOMAO FILHO, 2003:54), deve ser

encarada com crescente seriedade.

Assim, tendo em vista que muitas Decisdes Disfuncionais parecem, de fato,
ter o potencial de ocasionar graves desequilibrios concorrenciais, sobretudo em
mercados competitivos nos quais as margens operacionais sejam reduzidas, a
discussao ora proposta assume um cariter notadamente importante, tanto por conta de
suas implicagdes tedricas para o panorama atual do sistema juridico brasileiro, quanto

por suas potenciais implicagdes transformadoras, caso colocada em prética.

1.2.  Hipdtese de trabalho

A existéncia de multiplas possibilidades com relacdo as Decisdes
Disfuncionais, bem como a amplitude do campo de andlise com relacdo aos demais
elementos relevantes apontados anteriormente, impdem a necessidade de maior
delimitagcdo de escopo, o que se pretende alcangar por meio da identificagcdo de uma
unica hipétese de trabalho que seja suficientemente representativa da problemaética

ora identificada.

Por conveniéncia e praticidade, a hip6tese de trabalho selecionada se refere a
uma questao juridica concreta, de natureza tributdria, que serd descrita em detalhes no

Capitulo seguinte, e analisada a partir do esquema tedrico proposto a seguir.

Em apertada sintese, a questdo juridica leva em consideracdo os seguintes

elementos principais:

(a) ap6s a promulgacdo da Lei n° 7.689, de 16 de dezembro de 1988 (“Lei n°
7.689/88) (i.e. Regra Geral), diversos contribuintes (i.e. Jurisdicionados) ajuizaram
medidas judiciais individuais contra a Unido Federal® (i.e. Autoridade) para ndo serem
obrigados a recolher o tributo criado, a que se denominou Contribui¢do Social sobre o

Lucro Liquido (“CSLL”);

% Ou que lhe fizesse as vezes em cada processo individual, com por exemplo Delegados da Receita
Federal do Brasil em sede de mandados de segurancga etc.
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(b) a maior parte dessas medidas judiciais foram consideradas improcedentes pelo
Poder Judicidrio, e atualmente a CSLL representa um dos principais tributos
brasileiros, amplamente recolhida pelos mais diversos contribuintes, e responsédvel por

uma arrecadagao total de R$ 65,7 bilhdes apenas em 2013;7 e

(©) entretanto, uma pequena parcela das referidas medidas judiciais foi julgada
procedente em razdo dos mais diversos motivos que se possa imaginar, tais como
divergéncia de entendimento por parte de julgadores, diferenca de habilidade entre os
advogados dos contribuintes, equivocos processuais etc.® e, com o seu trinsito em

julgado, deram origem a Decisdes Disfuncionais.

Para fins do presente trabalho, a questdo juridica descrita anteriormente serd

analisada dentro de um cendrio hipotético no qual:

(a) um contribuinte (Parte Beneficiada) explora a assimetria criada por uma
dessas Decisdes Disfuncionais para concorrer em condicdo de desigualdade com as
demais empresas (Jurisdicionados) que atuam no mesmo mercado relevante sem o

amparo de uma decisdo semelhante; e

(b) no momento imediatamente anterior ao transito em julgado da Decisao
Disfuncional, a Parte Beneficiada e os Jurisdicionados eram empresas absolutamente
idénticas, e detinham percentual de participacdo (market share) equivalente de um

mesmo mercado relevante, no qual atuavam em situagdo de concorréncia.

"BRASIL, Secretaria da Receita Federal do. Anélise da arrecadacao das receitas federais, Dezembro

de 2013, disponivel no sitio eletronico
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/arre/2013/Analisemensaldez13.pdf>, acesso em
24.02.2014.

¥ Na pratica, cada caso é um caso e, contanto que a decisio seja assimétrica e disfuncional no sentido
descrito acima —ou seja, que efetivamente (i) isente um determinado contribuinte do recolhimento da
CSLL, (ii) tenha transitado em julgado, e que ndo exista possibilidade de ser modificada, e (iii) outros
contribuintes em situacdo semelhante ndo sejam beneficiados por decisdes no mesmo sentido—, as
circunstincias que levaram a sua prolacdo pouco importam para a discussao.
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Nesse contexto, a Decisdo Disfuncional relativa a CSLL essencialmente
permite que a Parte Beneficiada passe a operar com ao menos 9%° de margem de
lucro a mais do que os demais J urisdicionados,'® e sem que essa vantagem decorra da
capacidade gerencial dos administradores ou méritos do modelo de negécios da Parte
Beneficiada, e sem que outros Jurisdicionados tenham qualquer expectativa razodvel

de obter uma Decisdao Disfuncional semelhante no curto prazo.

Ressalte-se que o uso de uma controvérsia tributdria visa apenas permitir uma
visualiza¢do mais clara e imediata das consequéncias préticas que podem decorrer do
problema tedrico proposto, pois esse tipo de disputa normalmente gira em torno do
recolhimento (ou ndo) de um valor passivel de determinacdo em moeda corrente, o

que facilita a mensuracio da vantagem competitiva auferida pela Parte Beneficiada.

Nesse sentido, a relacdo entre a vantagem ocasionada por uma Decisao
Disfuncional em matéria tributaria e o seu impacto concorrencial é direta e imediata,
pois a Parte Beneficiada pode simplesmente (i) repassar o beneficio aos seus
consumidores, e assim oferecer seus produtos'' por precos mais baixos, (ii) repassar
o beneficio aos seus sécios e acionistas, tornando-se assim uma op¢ao mais atrativa
para potenciais investidores ou financiadores, (iii) utilizar os recursos de outra
maneira que lhe coloque em posi¢do de vantagem em face dos Jurisdicionados, ou

(iv) alguma combinacdo dessas possibilidades.

Por fim, convém ressaltar que muito embora a hipétese de trabalho seja
representativa da controvérsia sob andlise, ela ndo deve ser considerada “dnica” ou
“exaustiva,” tanto pelo fato de ser possivel conceber diversas outras hipéteses de
Decisodes Disfuncionais em matérias tributarias quanto, ainda, Decisdes Disfuncionais

sobre matérias relacionadas a outros ramos da ciéncia juridica.

? Ou 15%, no caso de uma instituicdo financeira sujeita ao disposto no artigo 17 da Lei n°® 11.727, de 23
de junho de 2008.

19 Assume-se, ainda, que se tratam de empresas de grande porte, sujeitas ao recolhimento do Imposto
de Renda da Pessoa Juridica segundo a sistemadtica do lucro real e, portanto, da CSLL apurada sobre
uma base de calculo semelhante.

" Para fins de simplificacdo o termo “produtos” far referéncia tanto a produtos propriamente ditos
(bens tangiveis), quanto a quaisquer outras coisas que o agente econdmico comercializar, sejam elas
servigos, intangiveis, operagdes financeiras e investimentos etc., a menos que expressamente indicado
de outra maneira.
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Nesse sentido, deve-se ainda ter em mente que o presente estudo € um
trabalho académico, e ndo faz qualquer ilagdo, ou chega a quaisquer conclusdes, com
relagdo a qualquer pessoa fisica ou juridica, ou grupo de empresas, que por ventura
seja parte em processos judiciais ou administrativos que envolvam um ou mais dos
elementos descritos anteriormente, ou que de outra forma se encontre em situacao
semelhante, seja com relagdo a CSLL, outro tributo, ou qualquer outra norma que
possua o cardter de Regra Geral. O autor reconhece que casos concretos
invariavelmente possuem particularidades relevantes, que podem alterar a conclusao

final, e, portanto, devem ser analisados de maneira individualizada.

1.3.  Metodologia de andlise

A presente andlise considera que o problema tedrico apresentado decorre, em
grande medida, de uma caracteristica peculiar dos sistemas juridicos, qual seja, serem
usualmente considerados sistemas unitdrios sob a perspectiva de interacdo entre as
regras que os compdem, mas, também, a0 mesmo tempo, serem sistemas abertos para
a realidade social, cujas regras podem ser interpretadas em fungdo da concepcao que

se tem de certos principios e valores.

Dessa forma, a abordagem metodoldgica que serd empregada na andlise da
hipétese de trabalho € eminentemente hermenéutica, e envolve tanto uma investigacao
quanto ao sentido e interacdo das regras juridicas que permitem a prolacdo e
subsisténcia de uma Decisdo Disfuncional, quanto a tentativa de constru¢dao de um
raciocinio juridico para subsidiar um discurso legitimador da atuagdo do SBDC na
regulacdo dos efeitos anticoncorrenciais das Decisdes Disfuncionais. Para tanto,

propde-se abordar o tema sob trés perspectivas diferentes.

Em primeiro plano, a investigacdo quanto ao contexto de prolacdo e
subsisténcia das Decisdes Disfuncionais levard em consideragdo o método dedutivo,
por meio do qual se buscard “explicar o conteido das premissas /p]or intermédio de
uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, de andlise do geral para o

particular” (DA SILVA, 2005:25).
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Nesse aspecto, pretende-se demonstrar que determinados elementos da cultura
judicial e do sistema juridico brasileiro favorecem o surgimento de Decisdes
Disfuncionais e, a0 mesmo tempo, praticamente inviabilizam o efetivo gerenciamento

ou erradicacdo desse tipo de assimetria por parte do Poder Judicidrio.

Em segundo plano, este trabalho adotard o método dialético para construir
uma proposta de solucdo para a problemdtica das Decisdes Disfuncionais que
considere tanto o seu contexto juridico quanto, de certa maneira, também o “contexto

social, politico, econdmico, etc.” na qual estd inserida (DA SILVA, 2005:25).

Procura-se, com isso, subsidiar um discurso juridico que possa superar a
aparente tensdo semantica entre “disfuncionalidade” e respeito a “coisa julgada” e,
assim, formular uma resposta a hipétese de trabalho que seja condizente com os
objetivos propostos. Em especial, procura-se identificar elementos que auxiliem na
interpretacdo e constru¢do do sentido de determinados principios € normas juridicas

de textura aberta que conduzirdao a uma solucdo valida para o problema proposto.

Por fim, este trabalho pretende se valer o método hipotético-dedutivo para
confirmar a validade e adequacdo da solugcdo proposta por meio da formulagdo de
hipdteses ou conjecturas que procurem desqualifica-la (GIL, 1999:30). Nesse sentido,
um resultado positivo serd aquele no qual nenhuma das hipdteses ou conjecturas
formuladas sejam suficientemente persuasivas para desqualificar a validade ou

adequacdo da solucao que for encontrada para a problemadtica proposta.

O emprego de multiplos métodos de raciocinio visa ampliar “as possibilidades
de andlise e obtencdo de respostas para o problema proposto na pesquisa” (DA

SILVA, 2005:28).

Considerado o cendrio descrito anteriormente com relacdo as Decisdes
Disfuncionais, € curioso, e sintomético, que a obtencdo de uma resposta satisfatoria,
na forma pretendida, provavelmente ndo possa ser obtida por meio de inico método
de raciocinio, especialmente por se tratar de uma andlise hermenéutica que (i) ndo

pode deixar de enfrentar certos pontos de friccdo entre as diversas regras e principios
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juridicos envolvidos, mas que (ii) para tanto, ndo pode contar com o apoio de regras

claras, interpretagdes firmes, ou mesmo jurisprudéncia realmente pacificada.
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II. DOIS JULGADORES... E MUITAS MEDIDAS!

2.1. Resolvendo os males do Brasil, uma canetada de cada vez

Em 07 de dezembro de 1988, poucas semanas apds a promulgacdo da
Constitui¢do Federal de 1988 (“CF/88”),'? o entdo Presidente da Republica editou a
Medida Proviséria n® 22 (“MP n° 22/88”)"? —convertida na Lei n° 7.689/88" logo em
seguida—, visando instituir “contribui¢do social sobre o lucro das pessoas juridicas” e
dar outras providéncias. Estava criada a CSLL, e instaurada uma controvérsia

juridica que, de certa maneira, perdura até hoje.

A referida controvérsia pode ser decomposta em trés discussoes diferentes,
suportadas por argumentos distintos, mas que convergiam para um ponto em comum:
na opinido de muitos contribuintes, acatada por varios magistrados, a CSLL teria sido
instituida de maneira inadequada e, portanto, ndo poderia ser cobrada. Ao menos nao

com relagdo aos fatos geradores ocorridos no ano de 1988.

Alguma contextualizag¢do histdrica parece ser util para melhor compreender a

natureza, e a extensao, do problema.

A CF/88 acabara ser promulgada, trazendo “em seu bojo uma série de
beneficios sociais/, dentre os quais, um] novo sistema de aposentadoria e pensoes,
que assegura ao inativo beneficios compativeis com os proventos percebidos quando
em atividade; a extensdo desses beneficios ao trabalhador rural; a melhoria das
condi¢des do seguro desemprego; e o abono anual equivalente a um décimo quarto

saldrio para os trabalhadores de menor renda, além de outros”."

12 Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988, disponivel no sitio eletronico

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em 15.10.2013.

3 Medida Proviséria n° 22, de 07 de dezembro de 1988, disponivel no sitio eletrdnico <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/1988-1989/022.htm>, acesso em 15.10.2013.

" lei n° 7689, de 16 de dezembro de 1988, disponivel no sitio eletrdonico
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7689.htm>, acesso em 15.10.2013.

' Exposi¢do de motivos da MP n° 22/88, Diario do Congresso Nacional - 9/12/1988, p. 1096.
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De modo geral, o legislador constitucional de 1988 fora generoso com
diversos setores menos privilegiados da sociedade brasileira: numa unica canetada,
muitos direitos sociais foram assegurados em favor de cidaddos que, até entdo, eram

largamente ignorados pelo Estado.

Ocorre que a efetiva implementagdo de quaisquer direitos invariavelmente
implicam custos extras ao Estado (HOLMES, 2000:35) e, portanto, dependem da
existéncia e alocacao de recursos or¢camentarios. Contudo, no final de 1988 o Estado

brasileiro estava virtualmente falido.

A inflacdo, antes latente, saira definitivamente do controle das autoridades
monetdrias, ultrapassando os 25% ao més (TENDENCIAS, 2007:3). Uma “década
perdida” de planos econdmicos fracassados se assomava no horizonte. E o
redirecionamento de recursos, ainda que teoricamente possivel, provavelmente nao
seria uma opc¢do realista naquele momento de consolidagdo da nova ordem

institucional.

A solugdo, portanto, passava pela conhecida via do aumento da carga
tributdria. Contudo, ja no Brasil daquela época, nem mesmo um singelo e
(aparentemente) bem intencionado aumento de tributos podia prescindir de algum

grau de ofuscacao e subterfigio.

A matriz fiscal brasileira tinha acabado ser repartida, outra vez. Atores
politicos ganharam e perderam aspectos competéncia tributdria ativa, e parcela
relevante dos or¢amentos dos entes federados foram atreladas a grupos de despesas

especificos, ou entdo “carimbadas” para rateio ou repasse.

Pouco adiantaria, portanto, aumentar determinados impostos federais, pois, no
final das contas, apenas parte da arrecadacdo terminaria efetivamente nos cofres do
Tesouro Nacional, ja que as regras de partilha previstas no artigo 157 e seguintes da

CF/88 determinam repasses percentuais aos Estados e Municipios.

Por outro lado, ja hda algum tempo se cortejava a sedutora, porém perigosa,

figura das contribui¢des sociais. Uma contribui¢do social, em termos praticos, pode
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ser definida como “ingressos [tributdrios] necessariamente direcionados a
instrumentar (ou financiar) a atuacdo da Unido (...) no setor da ordem social”
(AMARO, 2005:53). Logo, uma de suas caracteristicas principais € a vinculacio
quase que absoluta do produto de sua arrecadagﬁo,l6 que, assim, escapa a regra do

repasse ou rateio obrigatdrio em favor dos demais entes federados.

E foi assim que, nos termos do artigo 195, da CF/88, estabeleceu-se que a
seguridade social seria “financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta
(...), mediante recursos orcamentdrios e das contribui¢des sociais dos empregadores,
incidentes sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro”, bem como por outras

. ., .17
fontes instituidas em lei.

O inconveniente, por outro lado, era a falta de clareza quando ao
funcionamento dos diversos mecanismos juridicos envolvidos. Muitas regras
constantes da recém-editada CF/88 seriam aplicadas pela primeira vez, incluindo
aspectos relevantes relacionados a efetiva criacdo das contribuicdes previstas no
artigo 195, bem como aos seus contornos e limites constitucionais, em especial com

relacdo a definicdo das bases de célculo.

Nao que a fragil situagdo do pais naquela época comportasse grandes
aventuras arrecadatorias, ou fosse possivel acreditar que contribuintes combalidos
iriam simplesmente aceitar a cobranca de mais um tributo, ainda mais de um tributo

cuja constitucionalidade era questiondvel. Uma disputa juridica seria quase certa.

Contudo, o que ocorreu em seguida pode ser descrito como mais complexo e
visceral que uma simples disputa juridica. Em questdo de poucos meses, o embate

entre fisco e contribuintes degenerou para uma verdadeira guerra de trincheiras, com

'® Tronicamente, o artigo 76 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (“ADCT"™) determina
a desvinculagdo de “20% (vinte por cento) da arrecadagdo da Unido de impostos, contribui¢cdes sociais
e de interveng@o no dominio econémico, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data,
seus adicionais e respectivos acréscimos legais” de “de 6rgdo, fundo ou despesa.” Trata-se, em linhas
gerais, da chamada Desvinculagdo das Receitas da Unido (“DRU”), que essencialmente coloca
embaralha as linhas mestras de direito tributdrio e financeiro delineadas na CF/88, e permite que a
Unido trate parte do produto da arrecadacdo das contribui¢des sociais (recursos “carimbados”) como
impostos (recursos “livres”).

7 Op cit 15.
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idas e vindas, vitdrias e derrotas, travada ao longo das muitas instancias e reentrancias

do Poder Judiciario. E que, de certa maneira, continua até hoje, em menor escala.

2.2.  Argumentos pela (in)constitucionalidade da CSLL

Desde o inicio, a formatagao da CSLL, prevista nos artigos 1°s da MP n°® 22/88
e da Lei n° 7.689/88, foi de uma ‘“contribuicdo social sobre o lucro das pessoas

. . . . . . 1
juridicas, destinada ao financiamento da seguridade social.”"®

De maneira semelhante, tanto a MP n° 22/88 quanto a Lei n° 7.689/88,
identificaram a base de calculo da CSLL (artigo 2°) como “o valor do resultado do
exercicio, antes da provisdo para o imposto de renda,” devidamente ajustado por
adicoes e exclusdes que, em termos praticos, acabavam por torna-la essencialmente

(intencionalmente?) semelhante ao préprio IRPJ.

Tao semelhante que a MP n°® 22/88 e Lei n° 7.689/88 determinaram se aplicar
a CSLL, “no que couber, as disposi¢des da legislagao do imposto de renda referente a
administra¢do, ao lancamento, a consulta, a cobranga, as penalidades, as garantias e
ao processo administrativo,” outorgando, ainda, a sua administracdo e fiscalizacdo a

RFB (artigo 6°).

De fato, ao longo dos anos que se seguiram, alteracdes legislativas
subsequentes contribuiram para tornar a apurag@o das bases de cédlculo da CSLL e do
IRPJ ainda mais semelhantes, ao ponto que, em termos praticos, ambos os tributos se

tornaram praticamente indissocidveis, sob a perspectiva do contribuinte.

Por fim, o artigo 8° da MP n° 22/88, reprisado na Lei n° 7.689/88, determinou
que a CSLL seria devida, entdo a aliquota de 8% ou 12% (artigo 3°) ja no ano
seguinte —ou seja, alguns dias depois, em 1989—, em parcelas mensais calculadas

sobre o resultado apurado em 1988, na forma do artigo 5°.

' Op cit 14.
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Com isso, teve inicio uma verdadeira enxurrada de questionamentos judiciais,
nos quais praticamente todos os aspectos da CSLL descritos acima seriam discutidos
sob grande variedade de pontos de vista, cuja andlise individualizada poderia ser

objeto de um trabalho académico independente.

Assim, para fins de simplicidade, os principais questionamentos quando a
cobranca da CSLL sdo aqui grupados em trés principais conjuntos, selecionados em
funcdo de sua prevaléncia nos julgamentos mais emblematicos do STF sobre a
matéria, quais sejam, dos Recursos Extraordindrios n°s 138.284-8/CE' e 146.733-
9/SP* (respectivamente “RE n° 138284/CE” e “RE n° 146733/SP”), e da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 15-2/DF*! (“ADI n° 15/DF”).

2.2.1. Necessidade de lei complementar e bitributacao

O principal elemento do primeiro conjunto € o argumento pela suposta
necessidade de lei complementar para se instituir a CSLL,* o que, por consequéncia,
macularia tanto a sua criacdo por meio da MP n°® 22/88, quanto sua posterior

conversdo na Lei n°® 7.689/88.

A tese que suportava esse o argumento levava em consideragdo a remissao
constante do caput do artigo 149 ao inciso III do artigo 146, ambos da CF/88, e
pressupunha que a exigéncia de “lei complementar” prevista neste tltimo dispositivo
se aplicaria a instituicdo de quaisquer as contribui¢des sociais criadas ao amparo do

artigo 195, como € o caso da CSLL:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des

sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de

 STF. Recurso Extraordindrio n° 138.284-8/CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
28.08.1992.

20 STF. Recurso Extraordindrio n° 146.733-9/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
06.11.1992.

*' STE. Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 15-2/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepilveda
Pertence, DJ 31.08.2007.

2 Op. cit. 19, p. 444,
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categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua

atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto no artigos 146, III,

e 150, I e III, sem prejuizo do previsto no artigo 195, §6°,

relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo. (...)

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...

IIT — estabelecer normas gerais em matéria tributdria, especialmente

sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos

impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos
geradores, bases de cdlculo e contribuintes;

b) obrigagdo, lancamento, crédito, prescri¢ao, e decadéncia tributdrios;

(...).” (Nao destacado no original.)

Assim, caso as “regras gerais” mencionadas no inciso III do artigo 146 da
CF/88 fossem entendidas como “regras gerais para cada tributo, tomado de maneira
individual,” a CSLL somente poderia ter sido criada por meio de uma lei
complementar que contivesse disposi¢des gerais sobre o seu regime juridico, o que
ndo ocorreu, ja que as disposi¢des gerais relativas a CSLL foram previstas em uma
medida provisdria. Essa tese parece ter sido fortalecida por duas circunstincias

distintas.

Primeiro, os principais tributos recepcionados pela CF/88 constavam de uma
lei complementar —i.e. constavam do CTN, que foi recepcionado pela CF/88 com
status de lei complementar—, ou tiveram a sua vigéncia expressamente mantida por

meio de referéncia direta pela CF/88 ao seu instrumento legal de regéncia.

Segundo, a marcada semelhanca entre as bases de célculo da CSLL e do IRPJ,
somada a atribui¢ao de sua arrecadacdo e fiscalizacdo a RFB, conforme serd descrito
a seguir, i.e. questdo da administragao do tributo e destinacdo dos recursos, levou

alguns contribuintes a alegarem, alternativa ou subsidiariamente, que a CSLL seria,
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na pratica, um novo imposto sui generis, cuja instituicio dependeria de lei

complementar em razao do disposto no inciso I do artigo 154 da CF/88:

“Art. 154. A Unido podera instituir:
I — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador

ou base de célculo préprios dos discriminados nesta Constitui¢ao;

(...).”

Sob fundamento semelhante, alguns contribuintes sustentaram que a
caracterizacdo da CSLL como um “imposto” sui generis implicaria a
inconstitucionalidade da Lei n°® 7.689/88 em razdo de suposta bitributagdo em face do

IRPJ, o que seria implicitamente vedado pela CF/88.

Essa linha de argumentagcdo identificada como pertencente ao primeiro
conjunto de questionamentos a validade da CSLL foi contestada, pelas autoridades
fiscais, com base no contra-argumento de que a remissdo do caput do artigo 149 ao
inciso III do artigo 146 da CF/88 se referia a submissdo das contribuigdes sociais do
artigo 195 as regras gerais aplicdveis a fiscalizacdo e arrecadacdo de tributos “de
maneira geral,” tais como o CTN, mas ndo a requerimento de instituicdo por lei

complementar especifica sustentado pelos contribuintes.

Assim, seguiu o contra-argumento, esclarecida a natureza da referéncia feita
pelo caput do artigo 149 ao inciso III do artigo 146 da CF/88, a consequéncia logica
seria a possibilidade de instituicdo de contribui¢des sociais sobre as bases de célculo

descritas no inciso I do artigo 195 por meio de lei ordinéria, como de fato ocorreu.

As autoridades fiscais alegaram, ainda, que a CSLL ndo estaria sujeita a regra
prevista no inciso I do artigo 154 da CF/88 posto que essa regra somente seria
aplicavel a “impostos,” ou contribui¢des sociais incidentes sobre fatos geradores que
nao estivessem listados no inciso I do caput do artigo 195 da CF/88, por forca do

disposto no §4° do referido artigo, o que ndo seria o caso da CSLL,
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independentemente de quaisquer questdes relativas a administragdo desse tributo ou

destinacdo dos recursos arrecadados.

De maneira semelhante, as autoridades fiscais sustentaram que a grandeza
econdmica “lucro,” descrita no inciso I do artigo 195 como uma das possiveis bases
de cdlculo das contribui¢des sociais destinadas ao financiamento da seguridade social,
seria algo juridicamente diferente da grandeza econdmica “renda e proventos de
qualquer natureza,” descrita no inciso Il do artigo 153 da CF/88 como a base de

calculo do IRPJ.

Em outras palavras, defendeu-se que a CSLL seria tributo diverso do IRPJ,
essencialmente pelo fato de seu supedaneo constitucional encontrar fundamento em
dispositivos diversos da CF/88, muito embora, até hoje, as bases de calculo do IRPJ
(lucro real) e da CSLL (lucro liquido ajustado) sejam praticamente idénticas. Por esse
motivo, o fisco concluiu que a edigdo da CSLL, na forma da Lei n° 7.689/88, nao

implicaria em bitributacao juridica com relacdo ao IRPJ.

Por fim, ainda que assim ndo fosse, alegavam as autoridades fiscais, eventual

. a4 e, . ~ 23 . .. . - .
vedacdo a bitributacdo™ deveria existir somente entre impostos, € nao entre impostos
e “contribuicdes sociais,” sendo esta ultima possibilidade ‘“tolerada” pela nova

sistematica da CF/88.

2.2.2. Vicio de destina¢ao e administra¢ao

As teses juridicas identificadas como pertencentes ao segundo conjunto de
argumentos procuravam questionar a constitucionalidade da CSLL em func¢do tanto
da destinacdo do produto de sua arrecadacdo, >’ quanto da atribuicdio de sua

administracio e fiscalizacdo 2 RFB.”

Nesse sentido, os contribuintes sustentaram que a Lei n° 7.689/88 seria

inconstitucional porque o produto da arrecadacdo de uma contribui¢do social, como a

= Op. cit. 19, p. 446.
* Op. cit. 19, p. 441.
» Op. cit. 19, p. 444,
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CSLL, comporia o orcamento da previdéncia social e, assim, estaria sujeito a regra de
vinculagdo legal prevista no inciso III do §5° do artigo 165, do inciso VII do

Parédgrafo Unico do artigo 194, e do §2° do artigo 195, todos da CF/88:

“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:

(...)

§5° A lei orcamentdria anual compreendera:

(...)

IIT — O or¢amento da seguridade social, abrangendo todas as entidades
e orgdos a ela vinculados, da administragdo publica direta ou indireta,
bem como os fundos ou fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder

Publico.

Art. 194. (...)
Parédgrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,

organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

(...)

VII — cardter democratico e descentralizado da administracio,

mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos

empregadores, dos aposentados e Governo nos 6rgaos colegiados.

Art. 195. (...)
§2° A proposta de orcamento da seguridade social serd elaborada de
forma integrada pelos 6rgdos responsdveis pela sadde, previdéncia

social e assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orcamentdrias, assegurada a cada drea

a gestdo de seus recursos. (...).” (Nao destacado no original.)

Desse modo, a CSLL seria inconstitucional ante a inexisténcia dessa

vinculagdo legal, j4 que a MP n°® 22/88 e a Lei n° 7.689/88 determinaram apenas o
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“repasse” do produto da arrecadacdo da CSLL ao orcamento da previdéncia social, e

ndo sua vinculagao direta.

Por esse mesmo fundamento, também se argumentou que a administracio e
fiscalizacdo da CSLL nao poderia ser confiada a SRF (artigo 6°), vez que os
or¢camentos da Unido Federal e da previdéncia social seriam coisas distintas, e que a
competéncia da SRF estaria restrita ao manejo das receitas tributdrias que coubessem

diretamente a Unido.

Logo, mesmo na hipétese de a constitucionalidade da CSLL ser admitida,
ainda assim a exacdo ndo poderia ser administrada pela SRF, o que essencialmente
impediria a sua arrecadacdo até que as autoridades previdencidrias fossem

aparelhadas para proceder a administracdo e fiscalizacdo da CSLL.

Por fim, outra variagdo desse argumento quanto ao vicio de destinacdo levava
em consideracdo a marcada semelhanca (para nao dizer similitude) entre as bases de
célculo da CSLL e do IRPJ e, assim, procurava caracterizar a CSLL como uma
espécie de “adicional” do IRPJ com destinac¢do vinculada, o que nao seria possivel na
medida em que impostos ndo podem ter destinacdo vinculada por forca do inciso VII
do artigo 167 da CF/88, além de estarem sujeitos as regras de rateio entre os entes

federativos na forma dos artigos 157 e segs. da CF/88:

“Art. 167. Sdo vedados:

(...)

IV - a vinculac@o de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que
se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para
manutencdo e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art.
212, e a prestac@o de garantias as operacgdes de crédito por antecipacao

de receita, previstas no art. 165, § 8% (...).”
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Desse modo, seguia o argumento, a constitucionalidade da CSLL -ou,
alternativamente, a sua caracterizagdo como contribui¢do social, o que em termos
praticos seria a mesma coisa, j4 que a CSLL ndo poderia subsistir caso fosse
considerada um “imposto”—, dependeria da vinculagdo direta do produto de sua
arrecadac@o ao orcamento da previdéncia social, o que, em virtude dos artigos 6°s da

MP n° 22/88 e da Lei n° 7.689/88, nido ocorria.

Em que pese as teses juridicas identificadas nesse segundo conjunto de
argumentos terem contato com o apoio de diversos e autorizados autores, ndo ha
como deixar de lhe atribuir uma certa circularidade —talvez, em alguma medida, até

mesmo em decorréncia da classifica¢do arbitrdria aqui proposta.

Ora, se a vinculacdo da CSLL ao or¢camento da previdéncia social fosse
essencial para a sua caracterizacdo como contribuicdo social, em termos praticos se
estaria retomando o primeiro argumento, pois o tributo entdo criado sé poderia ser um
imposto, sujeito as regras do inciso I do artigo 154 da CF/88 e, portanto,

inconstitucional.

Assim, parece ser possivel especular que a linha de argumentacgao identificada
nesse segundo conjunto de argumentos acabou por (inadvertidamente) favorecer a
defesa da constitucionalidade da CSLL, pois permitiu as autoridades fiscais
contestarem duas teses juridicas essencialmente distintas com um Unico contra-
argumento, qual seja, que a exigéncia de vinculag¢do da arrecadagdo seria finalistica e,
portanto, poderia ser atendida pela posterior destinacdo dos recursos da CSLL ao
or¢camento da previdéncia social, independentemente da maneira pela qual esse tributo

tenha sido criado, ou seja arrecadado.

2.2.3. Principio da anterioridade

Por fim, o terceiro conjunto de argumento explorados pelos contribuintes,
subsididrio aos demais, dizia respeito a impossibilidade de cobranca da CSLL com

relagdo ao lucro liquido auferidos no ano de 1988.%°

0 Op. cit. 19, p. 445.
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Nesse sentido, os contribuintes argumentavam que mesmo na hipétese de a
CSLL ser considerada constitucional, nenhuma cobranca poderia ser realizada no ano-
calenddrio de 1989, por forca do inciso III do artigo 150, aplicdvel as contribui¢des
sociais em razdo do caput do artigo 149, ambos da CF/88, ja tal pagamento se
reportaria a uma base de célculo (e, portanto, um fato gerador) ocorrido no ano-
calenddrio de 1988, conforme disposto nos artigos 5° e 8°s da MP n°® 22/88 e Lei n°

7.689/88:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(...)

III — cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia

da lei que os houver instituido ou aumentado. (...).

Art. 5°. (...)
§1° A contribui¢do serd paga em seis prestacdes mensais, iguais e
consecutivas, expressas em nimero de OTN, venciveis no ultimo dia

util de abril a setembro de cada exercicio financeiro. (...).

Art. 8°. A contribuicdo social serd devida a partir do resultado apurado

no periodo base a ser encerrado em 31 de dezembro de 1988.”

O argumento ndo era simples, e nem ébvio, como sua anélise em retrospecto
pode sugerir. Por se tratar de uma contribuic¢do social, inédita, e sujeita a uma regra
de anterioridade prépria, prevista no §6° do artigo 195 da CF/88, ndo existia ainda
completa clareza quando a aplicacdo conjunta, ou nao, da regra da anterioridade

prevista no artigo 150 da CF/88:
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“Art. 195. (...)
§6° As contribui¢cdes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser
exigidas apos decorrido noventa dias da data da publicac¢do da lei que

as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no

art. 150, IIL, “b.” (...).”

Previsivelmente, os contribuintes advogaram pela aplicacdo conjunta das
regras previstas nos artigos 150 e 195 da CF/88, enquanto as autoridades fiscais
sustentavam a sua aplicacdo alternativa ou, até mesmo, a sua ndo-aplicacdo, sob o
argumento de que as regras de anterioridade valeriam apenas para a “‘cobranga ou
arrecadac@o” (estabelecida para o periodo de abril a setembro), e ndo para a defini¢ao

do periodo de apuragdo (inquestionavelmente o exercicio fiscal de 1988).

Assim, a prevalecer o contra-argumento das autoridades fiscais, a CSLL
poderia ter sido cobrada ja em 1989, pouco importando que sua base de calculo
fizesse referéncia ao periodo de apuracdo (fato gerador) encerrado em 31 de
dezembro de 1989, enquanto, pelo raciocinio defendido pelos contribuintes, a

cobranca s¢ seria legitima a partir de 1990.

Em apertada sintese, esses parecem ter sido os principais argumentos levados,

de muitas maneiras, a apreciacao do Poder Judicidrio.

2.3. O Poder Judicidrio desempenha a sua fun¢do

A discuss@o quanto a constitucionalidade da CSLL pode ser comparada a uma
guerra de trincheiras em razdo dos multiplos “frontes” nos quais foi travada, haja vista
a grande variedade de mecanismos juridicos utilizados pelos contribuintes para fins da

contestacdo do tributo.
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2.3.1. Discuss@o em primeira e segunda instancias

Em sintese, os mecanismos juridicos que permitiram aos contribuintes
questionarem a constitucionalidade da CSLL incluiam desde as acdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas por entidades de classe, até as mais variadas formas
de acgdes judiciais individuais, tais como o mandado de seguranga e a acdo
declaratéria, sem prejuizo, ainda, daqueles contribuintes que se viram obrigados a
contestar cobrancas pela via dos Embargos a Execuc¢ao Fiscal, em razao de autuagdes

administrativas por falta de recolhimento, ou recolhimento incorreto, da CSLL.

Novamente, alguma simplificacdo parece necessdria para o melhor manejo da
narrativa, assim como a andlise segregada da situacdo daqueles contribuintes que
discutiram a constitucionalidade da CSLL por meio de medidas individuais, daqueles
outros contribuintes que nada fizeram, ou que foram vencidos em suas disputas
individuais e, assim, tiveram a sua sorte atrelada ao resultado dos litigios coletivos

pela via das a¢des diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra a CSLL.

Com relagdo ao primeiro grupo, interessa saber que muitos juizes de primeira
instancia concordaram com um, ou mais, dos argumentos apresentados pelos
contribuintes, e proferiram decisdes individuais, com eficdcia inter partes, que
reconheciam a inconstitucionalidade da CSLL e, portanto, isentavam os autores
desses litigios do recolhimento do tributo. Essa circunstancia levou a dois principais

desdobramentos.

Primeiro, serviu como incentivo para que contribuintes retardatirios se
apressassem para litigar a questdo, ou mesmo que simplesmente deixassem de
recolher a CSLL, o que invariavelmente levaria a lavratura de autuagdes fiscais e, por

consequéncia, a litigios discutindo a sua constitucionalidade.

Segundo, permitiu que a questdo da constitucionalidade da CSLL fosse
apreciada pelos Tribunais Regionais Federais (“TRF”) ja que, por forca do artigo 475
do CPC, os TRFs devem reanalisar todas as demandas nas quais o Governo Federal

seja vencido em primeira instancia.
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E foi o que aconteceu, primeiro em instancia ordinaria e, depois, em instancia
recursal com a confirmacdo das decisdes de primeira instancia por desembargadores
que reconheceram a inconstitucionalidade da CSLL com o amparo dos O6rgdos

colegiados mdximos de cada Tribunal, na forma do artigo 97 da CF/88:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgido especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Publico.”

No caso especifico do TRF da 3* Regido,”’ a inconstitucionalidade da CSLL
acabou referendada na forma do referido artigo 97 da CF/88, o que contribui para a
prolacdo de outras decisdes semelhantes em primeira e segunda instancias judiciais,
bem como representou claro incentivo para que mais contribuintes ingressassem na

referida disputa.

(Destaque-se que, até entdo, ndo se contava com nenhuma orientacao firme do
STF quanto a constitucionalidade da CSLL, ou mesmo com uma decisdo com eficacia
erga omnes nas ADIs que haviam sido ajuizadas. Em outras palavras, era tudo uma

grande confusio.)

Ademais, muitos acérdaos no mesmo sentido dessas decisdes dos TRFs
passaram a efetivamente transitar em julgado, vez que o reexame obrigatdrio sé se
aplica com relacdo as decisdes de primeira instdncia, € que uma infinidade de
circunstancias pode fazer com que um acorddo desfavordvel a Unido Federal ndo seja
contestado em sede de Recursos Especiais ou Extraordindrios, tais como o simples
esquecimento por parte da PGFN, perda de prazo para recurso, defeitos formais que

tornaram recursos interpostos desertos, decisdes conscientes de ndo recorrer etc.

*7 TRF 3, Apelagio em Mandado de Seguranca n® 10856, Plendrio, Rel. Juiza Liicia Figueiredo, DJ
13.06.1991.
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Qualquer que seja o motivo, interessa que muitas decisdes reconhecendo a
inconstitucionalidade da CSLL simplesmente transitaram em julgado (GIANNETTI,
2006:36), e que nem todas elas foram subsequentemente contestadas pela via da acdo
rescisoria no prazo de dois anos previsto no artigo 495 do CPC, o que em principio
fez com que essas decisdes se tornassem decisdes protegidas pelo transito em julgado

formal e material.

Se a histéria acabasse no pardgrafo anterior, essas decisdes judiciais
transitadas em julgado ja poderiam ser consideradas, a sua prépria ordem, como
Decisdes Disfuncionais, pelo simples fato de isentarem alguns agentes econdomicos
(Parte Beneficiada) do recolhimento da CSLL (Regra Geral), permitindo-lhes
competir em pé de desigualdade com outros agentes econdmicos (Jurisdicionados)

que ndo possuam semelhante beneficio. Mas a histéria continua.

2.3.2. Decisdes do STF

Em 1992, um ano depois de os TRFs terem proferido decisdes favordveis aos
contribuintes, e quase quatro anos apds o ajuizamento da ADI n° 15/DF, o STF
analisou a questdo da inconstitucionalidade da CSLL nos RREE n°s 138284/CE e
146733/SP, e decidiu pela constitucionalidade da contribui¢do, com excecdo de sua
cobranca no exercicio de 1989 (artigo 8° da MP n° 22/88 e Lei n° 7.689/88),

porquanto relativa a fato gerador imputdvel ao exercicio de 1988.

Nesses dois julgamentos, descritos no Parecer PGFN/CRJ 492/2011, de 30 de
marco de 2011 (“Parecer PGFN n° 492/11”") como “histéricos,” o STF considerou que
a CSLL era uma contribuicdo social “instituida com base no art. 195, I, da
Constituicdo,” e que tais contribui¢des “ndo exigem, para a sua institui¢do, lei
complementar,” pois “/a/penas a contribuicdo do parag. 4° do mesmo art. 195 é que

. . . e 28
[demandaria lei complementar] para a sua instituicao.”

Ademais, o STF considerou ser irrelevante o “fato de a receita integrar o

orcamento fiscal da Unido,” pois o “que importa € que ela se destinfe] ao

* Op. cit. 19, p. 437.
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financiamento da seguridade social”, ainda pela forma de repasse legal, ou que

submetida ao regime de arrecadacio e fiscalizacdo pela RFB.”

Com isso, tanto a CSLL quanto outras contribuicdes sociais criadas anos
depois ficaram essencialmente livres da pecha de inconstitucionalidade que até entao
pairava sob elas, ao menos em func¢do dos argumentos analisados nos RREE n°s
138284/CE e 146733/SP. Era o STF cumprindo o seu papel de guardido da CF/88, e
pondo fim a controvérsia que havia se instalado com relagdo a correta interpretacdo de

diversos dispositivos constitucionais.

Havia apenas um detalhe: os julgamentos foram realizados em sede de
Recursos Extraordindrios, cujas decisdes a rigor possuem eficdcia inter partes, ou
seja, seus efeitos vinculavam apenas os contribuintes que eram partes nos RREE n°s
138284/CE e 146733/SP, e ndo eficicia erga omnes, que se estenderia aos demais
contribuintes, 6rgdos da administracdo publica, e Poder Judicidrio como um todo.*
Assim, muito embora o STF pretendesse ter colocado um ponto final na questdo, nao

parece ser possivel afirmar que a disputa estivesse verdadeiramente encerrada.

Claro, grande parte dos juizes e desembargadores passaram a aplicar a decisdo
do STF aos casos préticos sob sua jurisdicdo. Mas ndo havia muito o que se fazer
com relacdo aos processos que ja haviam sido julgados, e certamente menos ainda
com relacdo aqueles processos cujas decisdes haviam transitado em julgado sob os
aspectos formais e materiais, conforme serd discutido no capitulo seguinte. Além
disso, na auséncia de eficicia erga omnes, juizes e desembargadores ndo estavam
legalmente impedidos de continuarem a proferir algumas (provavelmente poucas)
decisdes contrarias ao entendimento do STF, que também poderiam passar

desapercebidas.

¥ Op. cit. 19, p. 437.

0 Ressalte-se que em 12.04.1995 o Senado Federal editou a Resolug¢io n® 11/1995 para suspender os
efeitos do artigo 8° da Lei 7.689/88 na forma do inciso X do artigo 52 da CF/88, o que essencialmente
estendeu os efeitos da decisdo do STF quanto a impossibilidade de cobranca da CSLL quanto ao
exercicio de 1988 a todos os contribuintes, vez que tal medida, em principio, permitiu a recuperagdo
dos valores eventualmente recolhidos de maneira indevida, bem o encerramento de eventuais
cobrangas ou disputas quanto a esse ponto especifico. E apenas quanto a esse ponto especifico.
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Previsivelmente, a histéria continua, e, em 14.06.2007, o STF volta a cena
para julgar a ADI n° 15/DF que fora ajuizada em 1989 contra a cobranga da CSLL e,
assim, confirmar a sua posicdo anterior sobre a questdo. A CSLL era
inquestionavelmente constitucional, mas agora com eficicia erga omnes. Com

exce¢do de sua cobranca com relacio ao exercicio de 1988, naturalmente.

Depois de quase 20 anos, o sistema judicial havia finalmente pacificado o seu
entendimento sobre a questdo da constitucionalidade da CSLL de maneira realmente
definitiva, capaz de expurgar eventuais dissidéncias, e impedir que artimanhas
processuais pudessem ser exploradas para frustrar a replicagdo da posicdo adotada
pelo STF nos RREE n°s 138284/CE e 146733/SP. Com isso, questdo principal passou

a ser o que fazer com o estoque de Decisdes Disfuncionais j4 existente.

2.3.  Resultado final: mortos, feridos, e a coisa julgada

Charles M. Schulz, criador das histérias em quadrinhos de Charlie Brown e
sua turma (Peanuts), poderia facilmente ter escrito a narrativa acima. A batalha
judicial pela (in)constitucionalidade da CSLL ¢é uma verdadeira ode a frustragao e, tal
qual nas histérias do autor, basta um obsticulo ser superado para, quase

imediatamente, surgir outro ainda mais deprimente pelo caminho.

OH, NO....NOT AGAIN !
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Nao se trata, aqui, de buscar relativizar a importancia das decisdes proferidas
pelo STF no julgamento “histérico” dos RREE n°s 138284/CE e 146733/SP, ou
mesmo da ADI n° 15/DF. Todos foram importantes pelos seus préprios e diferentes
motivos. Tampouco se pretende criticar o intervalo de 20 anos entre o ajuizamento da
referida ADI e a data de seu efetivo julgamento, pois o STF parece ser, em grande
medida, senhor de seu préprio tempo, e esse tipo de critica ndo € o propdsito do

presente estudo.

Interessa, contudo, notar as consequéncias praticas dessa sequéncia de
julgamentos, e como essas decisdes contribuiram para o agravamento de um problema
que perdura até os dias de hoje, ainda que sob um angulo diverso, e explicita uma das

principais fragilidades de nosso sistema juridico.

Primeiro, os julgamentos do STF tragcaram uma linha arbitrdria e, de certa
maneira, aleatdria: de um lado dessa linha, alguns (poucos) contribuintes se viram
amparados por Decisdes Disfuncionais, proferidas pelos TRFs, que lhes permitem,
validamente, deixar de recolher a CSLL. Do outro lado, uma grande quantidade de
contribuintes foi essencialmente (certamente?) privada da possibilidade de obter

Decisoes Disfuncionais em sentido semelhante.

Todos juntos, subordinados ao Estado Democrético de Direito, sujeitos as
mesmas regras juridicas, atuando na mesma circunscricdo econdmica, ou até
competindo no mesmo mercado relevante.  Porém, pequena parcela desses
contribuintes estava legalmente desobrigada a recolher a CSLL, em detrimento de

todos os demais.

Segundo, criou-se um novo capitulo na discussdo da (in)constitucionalidade
da CSLL, ainda em curso nos tribunais, no qual se discute justamente a extensao e os
efeitos da chamada “coisa julgada” que sustenta a validade das Decisdes

Disfuncionais relativas a CSLL. Essa questdo serd analisada no Capitulo seguinte.

2.4. A soma de todos os elementos: o conceito de Decisdao Disfuncional
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Em apertada sintese, a narrativa apresentada até agora procurou ressaltar o
conceito tedrico de Decisao Disfuncional proposto no primeiro Capitulo, e demonstrar

um dos possiveis caminhos para a sua formacao.

No exemplo apresentado, um dentre muitos, alguns poucos contribuintes
(Jurisdicionados) foram de certa maneira beneficiados por um sistema juridico que (i)
contempla apenas mecanismos de controle repressivo da legalidade ou
constitucionalidade de regras juridicas (Regra Geral), o que € realizado por juizes de
primeira e segunda instancia de maneira concreta, e pelo STF, de maneira abstrata,
(i1) atribui forte protecdo as decisdes dos magistrados, e (iii) ndo contém regra eficaz
que obrigue os magistrados a proferir decisdes harmonizadas, ou mesmo

subordinadas, as decisdes do STF e STJ sobre uma mesma regra juridica.

Com isso, naqueles casos em que as opinides desses vdrios julgadores
divergirem, existe o potencial risco de formagdo da aqui chamada Decisdo
Disfuncional, que nada mais é do que uma decisdo que ampara um comportamento
divergente por parte de um Jurisdicionado em face dos demais, que ficam privados da

possibilidade de obterem beneficio semelhante.

Por 6bvio, o grau de disfuncionalidade de cada Decisdo Disfuncional depende
de pelo menos dois elementos principais, quais sejam, da importancia —aqui entendida
como impactos financeiros ou concorrenciais— da Regra Geral que o Jurisdicionado
poderd validamente descumprir, € a protecio que a chamada “coisa julgada”

realmente oferece a essa Decisdo Disfuncional.
Sendo essa protecdo da coisa julgada o elemento sine qua non para a

caracterizacdo de uma Decisdo Disfuncional, todo o préximo Capitulo serd dedicado a

sua analise.
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III. K ASSIM, E NAO SE DISCUTE: A COISA JULGADA

3.1.  Coisa julgada material e formal

Em termos préaticos, as principais dificuldades ocasionadas pelas chamadas
Decisdes Disfuncionais parecem decorrer diretamente da prote¢do oferecida pela a
13 . 3 2 N . z

coisa julgada” a sentenca que destoa do status quo. Imprescindivel, portanto,
entender melhor natureza, e o alcance, desse instituto. Ocorre, contudo, que a ‘“coisa

julgada” parece ser, na melhor das hipéteses, um conceito juridico abstrato.

Se, por lado, autores de elevado gabarito ndo economizam adjetivos para
enaltecer a importancia desse instituto juridico que exprime “a manifestacao do estado
democratico de direito” (NERY JR., 2010:887), por outro lado, chega a surpreender
que algo tdo importante tenha merecido uma tnica meng¢ao ao longo de todo o texto

da CF/88, constante do inciso XXXVI do artigo 5°:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada; (...).”

Para fins de comparacdo, direitos relacionados a cultura e ao desporto,
supostamente “menos importantes” do que um dos “pilares de nossa sociedade,”
receberam aten¢do desproporcionalmente superior dos Constituintes, pois, na redacao

da CF/88, a palavra cultura € empregada 61 vezes, e a palavra desporto, outras 13.
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Maior clareza, porém ainda insuficiente, pode ser obtida a partir da
regulamentagdo da coisa julgada pelo CPC e pela Lei de Introdug¢do as Normas do

Direito Brasileiro (“LIDB”).31

Em dois breves dispositivos, a LIDB pouco avanga no esclarecimento do
instituto juridico sob andlise, pois se limita a repetir aquilo que ja consta do artigo 5°
da CF/88, acrescentando apenas, no §3° de seu artigo 6°, que a “coisa julgada” serd

aquela “decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso’.

Melhor sorte parece assistir ao CPC, que dedica 13 dispositivos ao
esclarecimento e formatacao do instituto da coisa julgada. Em sintese, os artigos 467 e
segs. do CPC chamam de coisa julgada material “a eficdcia, que torna imutdvel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinério,” e lhe

conferem “forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.”

Com isso, o caput do artigo 467 do CPC inaugura a distin¢do entre dois
aspectos da coisa julgada, quais sejam, a coisa julgada formal, que se opera no ambito
do processo em que foi proferida a sentenca (MACHADO, 1991:10), e a coisa julgada
material, que se opera além dos limites da lide (ROCHA, 1986:220), de maneira a

impedir alteragdo do decisum por sentenca proferida em outro processo judicial.

Essa distingdo, bem como suas diversas implicacdes, ainda € objeto de debate
académico e judicial até os dias de hoje, existindo pouco avango concreto para além

daquilo que consta expressamente do CPC.

A titulo exemplificativo, NERY (2010:887), seguido por CASCALDI
(2012:300), considera que ‘“a coisa julgada material (auctoritas rei iudicatae) é
qualidade que torna imutdvel e indiscutivel o comando que emerge da parte
dispositiva da sentenca de mérito”, enquanto a coisa julgada formal seria identificada
com a preclusdo que impede o uso de mecanismos processuais, tais como recursos
etc., para contestar o conteido de uma sentenca. Assim, pela conjugacido desses

elementos, o autor defende que “a coisa julgada formal é pressuposto para que ocorra

31 Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942, disponivel no sitio -eletronico

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm, aesso em 03.11.2013.
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a coisa julgada material”, sendo esta dltima um “efeito especial da sentenca transitada

formalmente em julgado”.

Ja para LIEBMAN (1981:54) a coisa julgada ndo seria, necessariamente, um
efeito da sentenca, mas uma qualidade relativa aos efeitos que ela manifesta no
mundo real. Tal posi¢do €, de certa maneira, acompanhada por DINAMARCO
(2004:297), para quem a ‘“coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos
substanciais da sentenca de mérito”, o qual “transcende a vida do processo e atinge a
das pessoas”, e que consiste na “imutabilidade das situacdes juridicas criadas ou
declaradas, de modo que nada podera ser feito por elas proprias, nem por outro juiz,

nem pelo proprio legislador, que venha a contrariar o que houver sido decidido”.

Deixando de lado a interessante discussd@o quanto a natureza juridica da coisa
julgada, se qualidade ou efeito da sentenga transitada em julgado, diversos autores
que se dedicaram a analisar os contornos deste instituto juridico parecem concordar
que a ocorréncia da coisa julgada material criaria uma situacdo na qual o conteido da
sentenga se tornaria imutdvel. Nesse sentido, destaca-se a posi¢do de GIANNETTI

(2013:40):

“A coisa julgada busca assegurar uma necessidade humana: trazer
seguranca e paz social. A procura por uma solu¢do a lide ndo é
limitada; ao contrdrio, justamente para servir ao seu propdsito social —
pacificacdo social- o processo jurisdicional deve ter um término.
Definicdo e imutabilidade das decisdes judiciais sdo caracteristicas que
sempre devem existir em um processo judicial.

(...)

A qualidade conferida pelo ordenamento a decisdo judicial imutavel,
que nao pode mais ser impugnada pelos meios normais (recursos) —a
sentenga transitada em julgado— possui dois importantes efeitos: por
fim a demanda juridica e garantir ao vencedor a previsibilidade

necessaria, com o reconhecimento do seu direito.”
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Em sentido semelhante, entende SANTI (2002:75) que

“a coisa julgada ndo serve para fazer justica material, serve para
outorgar seguranca ao direito, seguranga as partes da contenda,
seguranca a terceiros que encontram na coisa julgada um porto seguro
para a realizacdo de outros negdécios juridicos. A seguranga juridica,

realizadora da justi¢a formal, se sobrepde a ideia de justica material.”

Tal situacdo de imutabilidade identificada acima ndo é, contudo, absoluta. Por
um lado, o artigo 472 do CPC identifica elementos da sentenga que nao estdo sujeitos
a referida situacdo de imutabilidade e, por outro lado, algumas poucas hipé6teses de
desconstituicdo da coisa julgada sdo admitidas pelo CPC, ou por doutrinas juridicas

ocasionalmente aceitas pelos tribunais brasileiros.

3.2.  Acdo rescisoria e embargos do devedor

O CPC prevé duas hipéteses cldssicas para a desconstituicdo da coisa julgada,
ao menos em seu aspecto formal, quais sejam, a acdo rescisoria, € os embargos a

execug¢do contra a Fazenda Publica.

Nos termos do artigo 485 do CPC, a “sentenca de mérito, transitada em
julgado, pode ser rescindida” quando se verificar a ocorréncia de alguma das nove
hipéteses listadas nos incisos do caput, que incluem, essencialmente, circunstancias
praticas e formais com potencial de prejudicar uma apreciagdo ampla e imparcial do
processo que originou a coisa julgada, mas ndo necessariamente uma preocupacao
com a uniformizacdo de decisdes judiciais em face de jurisdicionados em situacao
congénere. Em outras palavras, ndo se contempla, em principio, a rescisdo de uma

decisdo judicial unicamente em virtude de sua (potencial) disfuncionalidade.?

32 «Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar
que foi dada por prevaricacao, concussao ou corrup¢do do juiz; II - proferida por juiz impedido ou
absolutamente incompetente; III - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida,
ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar literal
disposicdo de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou
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Essa posi¢do € defendida por autores como SANTIAGO (2009:115),
CHIAVASSA (2012:222), e GIANNETTI (2013:41), para quem “a coisa julgada
somente pode ter seus efeitos suspensos em razdo de hipdteses previstas no
ordenamento juridico;” sendo também (surpreendentemente) aceita pela PGFN, como

se verifica da opinido langada no Parecer PGFN n°® 492/11.

Assim, em que pese alguns autores, e até mesmo algumas decisoes judiciais, ja
terem admitido a possibilidade de ajuizamento de acdes rescisérias em face de
Decisdes Disfuncionais, tais casos parecem ser minoria e, ironicamente, disfuncionais

a sua propria maneira.

Outro ponto de destaque € o prazo para ajuizamento de uma agdo rescisoria.
Nos termos do artigo 495 do CPC, o “direito de propor agao resciséria se extingue em

2 (dois) anos, contados do transito em julgado da decisd@o” contestada.

Novamente, a costumeira ambiguidade das normas juridicas brasileiras se faz
presente, € muitas sao as controvérsias relacionadas ao dispositivo em questao, dentre
as quais: se o prazo seria prescricional ou decadencial, se sua contagem teria inicio
com o decurso do prazo recursal ou apenas com a certificacdo do transito em julgado
formal nos autos do processo etc., e nao faltam argumentos para defender as diversas

opinides que se pode ter com relagdo ao artigo 495 do CPC.

Felizmente todas essas questdes tem impacto bastante limitado para a andlise
que ora se propdem, pois se adotou como premissa que uma Decisdo Disfuncional
seria aquela com relagdo a qual se tenha verificado o decurso do prazo de dois anos
previsto no artigo 495 do CPC, de maneira que decisdes sujeitas a acdes rescisorias
em principio ndo seriam disfuncionais nos termos ora propostos. (Decisdes

desconstituidas por meio de uma ac@o resciséria podem ser consideradas

seja provada na prépria agdo resciséria; VII - depois da sentencga, o autor obtiver documento novo,
cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar
pronunciamento favordvel; VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transacdo, em que se baseou a sentenga; e IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa. §1° H4 erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido. §2° E indispensdvel, num como noutro caso, que
ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato. (...).
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disfuncionais no interregno entre o transito em julgado formal a desconstituicdo da
coisa julgada, de maneira que, em principio, as ponderacdes conclusdes abaixo

deveria se lhes aplicar neste interregno.)

Por outro lado, ainda que assim nao fosse, o ajuizamento de uma acgdo
rescisOria parece ter impacto bastante limitado com relacdo a uma Decisao
Disfuncional “verdadeira,” pois (i) as agdes rescisdrias em regra ndo possuem o
chamado “efeito suspensivo” com relacdo a decisdo rescindenda, e (ii) ndo existe
qualquer garantia de rescisdo da Decisao Disfuncional ao final do processo, ja que a

mera disfuncionalidade ndo €, em principio, causa bastante para tanto.

Sobre o primeiro aspecto, ndo se ignora que o juiz da causa poderia, em tese,
suspender os efeitos da decisdo rescindenda (i.e. Decisdao Disfuncional) com base em
seu poder geral de cautela, ou mesmo em razdo de uma medida cautelar incidental ao

processo da acdo rescisoria.

Entretanto, muito embora existam julgados que corroborem essas
possibilidades, a concessdo de efeito suspensivo a uma acdo rescisdria parece ser
ocorréncia ainda mais incomum do que as préprias Decisdes Disfuncionais, nao

existindo qualquer garantia quanto a concessdao desse efeito suspensivo, ou sua

manutencao ao longo do processo.

Além disso, é premissa bdsica da hipétese de trabalho que as chamadas
Decisdes Disfuncionais tenham sido proferidas de maneira vélida e legitima, no curso
de processos judiciais livres dos vicios descritos nos incisos do caput do artigo 485 do
CPC. Em outras palavras, uma Decisao Disfuncional é disfuncional apenas em razao
do bindmio “adequacdo formal” ao sistema processual, e “inadequacdo material” a

ordem econdmica e livre concorréncia.

Portanto, quanto ao segundo aspecto, e justamente em razdo da premissa de
adequacao formal ao sistema processual, ndo deveria existir expectativa de sucesso na
pretensdo de reforma de uma Decisdo Disfuncional por meio de acdo rescisoria, ja

que as hipéteses listadas nos incisos do caput do artigo 485 do CPC se referem,
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justamente, a inadequag¢des formais verificadas no curso de um processo cuja decisao

final seja sujeita ao expediente da agdo rescisoria.

A segunda hipétese cldssica prevista pelo CPC para a desconstitui¢ao da coisa
julgada formal esti presente no Pardgrafo Unico do artigo 741, qual seja, a
possibilidade de o contribuinte se insurgir contra cobranca de “titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo [STF], ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo [STF] como

incompativeis com a [CF/88].”

Trata-se, em outras palavras, de mecanismo que pode ser invocado pelo
contribuinte para se defender de cobranca fundada em titulo judicial (i.e. decisdo
transitada em julgada) cujo teor seja contrario aquilo que j foi decido pelo STF sobre
0 mesmo assunto, o que, em termos praticos, pode ser visto como a situacao oposta da
hipétese de estudo —i.e. trata-se do caso em que o contribuinte possui Decisdo

Disfuncional em seu desfavor.

Nesse sentido, e evitando adentrar o debate quanto a aplicacdo desse
dispositivo além do estritamente necessdrio, dois esclarecimentos parecem

necessarios.

Primeiro, a aplicacdo do Pardgrafo Unico do artigo 741 do CPC ¢ deveras
restrita, pois aproveita apenas aqueles casos de Decisdes Disfuncionais envolvendo
matérias tributdrias. E matérias tributdrias sdo apenas uma parte do universo de

Decisdes Disfuncionais concebiveis.

Segundo, o dispositivo em questdo ndo beneficia os agentes econdmicos
confrontados por um competidor protegido por uma Decisdo Disfuncional, ja que,
ultima ratio, o Paragrafo Unico do artigo 741 do CPC faz tabula rasa de orientacdes
jurisprudenciais “desfavoraveis” as autoridades fiscais quando, na moldura tedrica da
hipdtese de trabalho, as Decisdes Disfuncionais sdo justamente exce¢des inseridas em

N

contexto de orientacao jurisprudencial “favoravel” as autoridades fiscais.
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Logo, o Pardgrafo Unico do artigo 741 do CPC nao oferece prote¢do aos
agentes econdmicos que simplesmente deixem de observar uma determinada regra
tributdria em resposta a obtencdo de uma Decisdo Disfuncional por seu concorrente,

pois, ndo existird a orientagdo jurisprudencial que ampare a sua aplicacao.

Feitas essas consideragdes, parece claro que a utilidade desses mecanismos
classicos para a desconstitui¢io da coisa julgada tem aplicacdo relativamente restrita a
problemdtica das Decisdes Disfuncionais, pois visam impedir a formacdo da coisa
julgada com relacdo a sentencas proferidas em processos nos quais se verifique vicios
formais e procedimentais, o que em principio ndo inclui a hipétese das Decisdes

Disfuncionais livre desses vicios formais e procedimentais.

3.3. Inexisténcia e superacao da coisa julgada

Em vista daquilo que foi discutido até aqui, melhor sorte parece assistir a
andlise da formacdo e manutencdo da coisa julgada em face de modificacdes do
cendrio juridico em que foram proferidas, e ndo da sua mera rescisao na forma dos

artigos 485 e 741 do CPC, conforme serd abordado a seguir.

3.3.1. Elementos da sentenca que ndo fazem coisa julgada

Nos termos do artigo 469 do CPC, a “sentenga faz coisa julgada as partes entre
as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros,” salvo excecdes
expressas (artigo 472), e ndo alcanga (i) os motivos da sentenca, ainda que
importantes para determinar o alcance da sua parte dispositiva; (ii) a verdade dos
fatos estabelecidos como fundamento da sentenca; e (iii) a apreciacdo da questdo
prejudicial, decidida incidentemente no processo (artigo 469 do CPC). (A decisdo
relativa a questdo prejudicial pode fazer coisa julgada se a parte assim requerer, o juiz
for competente em razdo da matéria, e se iSso constituir pressuposto necessario para o

julgamento da lide, nos termos do artigo 470 do CPC.)

De modo geral, os dois dltimos itens parecem dar margem para poucas

davidas, pois, afinal, a verdade dos fatos ¢ um elemento da realidade, e, portanto, nao
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deveria suscitar dividas estritamente juridicas, enquanto a questdo prejudicial, no
mais das vezes, costuma ser expressamente identificada nas peticdes e decisdes

judiciais como tal.

O mesmo nao pode ser dito com relacdo ao primeiro item, a comecar pela
prépria definicdo e delimitacdo do conceito de “motivos” da sentenca. Em termos
praticos, autores como MIRANDA (1974:178) e (BORGES, 1999:170) consideram
que a sentenga ndo se confunde com o seu fundamento juridico (i.e. seus motivos), de
maneira que tais motivos, “ainda que importantes para determinar o alcance do que

decide a sentenca (...), ndo fazem coisa julgada material.”

Consequéncia pratica desse racional, no que interessa ao presente estudo, pode
ser verificada na polémica quanto a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de
controle difuso, muito bem capturadas por GRINOVER (1998:14) e XAVIER
(1987:385), respectivamente:

“Se a declaragdo de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente pela
acolhida de questdo prejudicial que € fundamento do pedido ou da
defesa, a decisdo ndo tem autoridade de coisa julgada, nem se projeta —

mesmo inter partes— fora do processo na qual foi proferida.”

“Para que a questdo prejudicial integre o dispositivo da sentenca e
produza efeitos de caso julgado € necessario que ela nao seja decidida
incidenter tantum, mas principaliter em ac¢do declaratéria incidental,

nos termos do art. 470 do CPC.”

Ja outros autores, como GIANNETTI (2013:44), parecem considerar que, de
maneira geral, a declaracdo de inconstitucionalidade seria parte do proprio
“dispositivo” da sentenga, € ndo dos motivos, o que implicaria conclusdo em sentido

contrario. Nesse sentido, entende REGO (1984:14) que:
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“(...) a rediscussao dos fundamentos, em outro processo, € a adogdo, a
seu respeito, de conclusdes divergentes, nio pode atingir a coisa
julgada, isto €, ndo pode subtrair a res (o bem da vida objeto da acdo
ou reconvencao) que a sentenga anterior tenha concedido com base nos

fundamentos dos quais se divergiu a segunda decisdo.”

De maneira geral, as definicdes mencionadas provavelmente ndo ocasionariam
dificuldades préticas na maioria dos casos em que se discutem matérias relacionadas
ao Direito Civil ou Comercial, que, presumivelmente, se referem a controvérsias
“estanques,” ou seja, instantaneas (porquanto delimitadas dentro de um periodo de
tempo) e ndo-recorrentes, tais como o descumprimento ou anulacdo de um contrato,

um divoércio, a convocagdo de uma assembleia geral ou reunido de quotistas etc.

O mesmo, contudo, ndo necessariamente se aplica as controvérsias decorrentes
das chamadas “relagdes juridicas continuativas,” ou de “trato continuado,” tais como,
por exemplo, o recolhimento de tributos incidentes sobre atividades comerciais
rotineiras, o cumprimento de regras trabalhistas, a operacdo de uma fébrica de acordo

com regras ambientais etc.

Em termos conceituais, VALVERDE (2004:141), define as relagcdes
continuativas como aquelas que se referem a “diferentes e sucessivos fatos sociais,
que se subsumem numa mesma hipétese de incidéncia, possibilitando inimeras
aplicacdoes de uma mesma norma geral e abstrata, com produgdo de tantas outras
normas individuais e concretas,” enquanto para MACHADO (1991:15), o elemento

central dessas relagdes seria a existéncia de fato juridico “ndo autbnomo.”

Em sentido semelhante, TEORI (2001:4) considera que as relacdes se
caracterizam continuativas quando originadas de “fatos geradores instantdneos que,
todavia, se repetem no tempo de maneira uniforme e continuada.” Por esse motivo, as
relagdes continuativas “compoe-se de uma série de operacdes homogéneas, que, pela
sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber tratamento juridico conjunto ou tutela

jurisdicional coletiva.”
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Na pratica, qualquer que seja o posicionamento adotado, parece ser possivel
afirmar que as relacdes continuativas seriam aquelas relacdes originadas da aplicacdo
sistemadtica, continuada, e recorrente, de um mesmo dispositivo legal, durante um
longo periodo de tempo. Em outras palavras, relacdes continuativas seriam aquelas
nas quais uma mesma regra juridica daria origem a multiplas obriga¢cdes semelhantes,

porém distintas e independentes.

Desse modo, a questdo da qualificacdo e delimitacido dos “motivos” parece ser
especialmente relevante na discussao quando aos efeitos da coisa julgada em sede de
relagdes juridicas continuativas, pois o substrato de diversas Decisdes Disfuncionais
reside, justamente, na circunstancia de a decisdo em questdo afastar a aplicacdo de
determinada regra juridica apta a suscitar uma relacdo continuativa (a Regra Geral em
si), € ndo um desses elementos “estanques” (consequéncias da aplicagdo da Regra

Geral) individualmente considerados.

A fim de melhor explicitar essa dicotomia, passa-se ao estudo da Stimula 239
do STF, em cotejo a hipétese de trabalho (CSLL), sendo ressalvado, contudo, que o
raciocinio desenvolvido a seguir seria em principio perfeitamente aplicdvel a outros

casos semelhantes que envolvam Decisdes Disfuncionais em matéria ndo-tributdria.

3.3.2. Aplicacdo da Sumula 239 do STF

Segundo consta da Simula 239, a “/d]ecisdao que declara indevida a cobranga
em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo ao posterior.” Trata-se,
portanto, de uma Stmula editada por ocasido do julgamento de processos envolvendo
matérias de natureza tributdria, nos quais se proferiu decisdo sobre regras juridicas

aptas a ensejarem relagdes juridicas continuativas.

A primeira vista, o verbete da Simula 239 pode sugerir que a existéncia de
Decisdes Disfuncionais em matéria tributdria estaria superada, ou pelo menos
severamente mitigada. Entretanto, a andlise dos julgados que levaram a edi¢do da

Sumula 239 sugere conclusdo diversa.
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A Stmula 239 foi editada por ocasido do julgamento do AP n° 11.227% ¢ do
RE n° 59.423,* que versavam sobre a cobranga de débitos tributdrios por meio de
Execugdes Fiscais. Em outras palavras, tratavam-se de acOes relativas a fatos
geradores identificados e circunscritos a determinado periodo de tempo, de modo que
as alegacgdes de inconstitucionalidade ou ilegalidade das regras fiscais foram aduzidas
(e aceitas, como “motivo” da sentenca) com o objetivo de justificar o cancelamento

daquelas cobrancgas em particular, e apenas isso.

Em outras palavras, as medidas judiciais que ensejaram a interposi¢ao dos
recursos objeto AP n° 11.227 e do RE n°® 59.423, e indiretamente a edi¢do da Simula
239, relacionavam-se a elementos estanques e individualizados (i.e. cobranga de fatos
geradores isolados) dentro de uma relagdo juridica continuativa, mas nao a prépria
relacdo juridica continuativa em si mesmo considerada (i.e. Regra Geral que

amparava a incidéncia do tributo como um todo), o que ndo ¢ um mero detalhe.

Assim, muito embora os Ministros do STF tenham considerado que “/s]e o
objeto da questdo é um dado [lancamento tributdrio] que se houve por nulo em certo
exercicio, (...) a renovacdo do lancamento no exercicio seguinte ndo estard obstada

pelo julgado”, também se consignou que

“se os tribunais estatuirem sobre o imposto em Si mesmo, s€ O
declaram indevido, se isentaram o contribuinte por interpretacdo da lei
ou de cldusula contratual, se houverem o tributo por ilegitimo, porque
ndo assente em lei a sua criacdo por inconstitucional a lei que os criou,
e qualquer desses casos o pronunciamento judicial poderd ser
rescindido pelo meio préprio, mas enquanto subsistir serd um

obstéculo 2 cobranca.”

33 STF, Agravo de Peti¢do n° 11.227, Tribunal Pleno, Rel. Min. Castro Nunes, DJ. 10.02.1945.

34 STF, Recurso Extraordindrio n° 59.423/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eloy da Rocha, DJ
12.06.1970.

3 Trechos do voto do Min. Carlos Madeira, em que transcreve o voto do Ministro Castro Nunes, no
AR n° 1.239/MG, DJ 31.08.1990.
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Em outras palavras, parece ser possivel verificar que os Ministros do STF
responsaveis pelos julgamentos que deram origem a Sumula 239 identificaram,
corretamente, que a questdo entdo debatida remetia aos “motivos” da sentenca que
cancelou uma cobranca individual, de modo que o reconhecimento da
inconstitucionalidade seria um motivo daquela sentenca e, portanto, ndo faria coisa
julgada no sentido de afastar a Regra Geral em si, sendo nos estritos limites da lide
julgada. A situacdo seria diversa se a lide versasse (direta ou subsidiariamente) sobre
a aplicacdo da Regra Geral em si, hiptese em que a declaragdo da
inconstitucionalidade seria entdo o objeto da lide apto a fazer coisa julgada em favor

da parte litigante, e ndo um mero motivo da sentenca.

Nesse sentido, as ponderagdes de SOUZA (1947:298) sobre a coisa julgada
em matéria tributéria, que tanto retoma a hipétese de trabalho quanto explicita o cerne

da controvérsia em questdo, continuam atuais e pertinentes:

“A solugdo exata estaria em distinguir, em cada caso julgado, entre as
decisdes que se tenham pronunciado sobre os elementos permanentes
e imutdveis da relacdo juridica, como a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade do tributo, a sua incidéncia ou nao-incidéncia na
hipétese materialmente considerada, a existéncia ou inexisténcia de
isen¢do legal ou contratual e o seu alcance, a vigéncia da lei tributdria
substantiva ou sua revogacao etc. — e as que se tenham pronunciado
sobre elementos tempordrios ou mutaveis da relacdo juridica, como a
avaliacdo de bens, as condi¢des personalissimas do contribuinte em
seus reflexos e outras, da mesma natureza; a coisa julgada das
decisdes do primeiro tipo hd que atribuir uma eficicia permanente; a
das segundas, uma eficdcia circunscrita ao caso especifico em que
foram pronunciadas. (...)

[Q]uando a sentencga, cuja coisa julgada se invoque, tenha decidido
sobre os elementos constantes e permanentes da propria relagdo
juridica debatida tais elementos ndo serdo meras questdes prejudiciais,

ou simples antecedentes 16gicos da decisdao, mas constituirdo a prépria
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tese juridica decidida, ou seja, representardo o préprio objeto da

decisio.”

Tal peculiaridade inaugura outra espécie de controvérsia juridica, desta vez
relacionada aos efeitos das decisdes proferidas por ocasido do manejo de diferentes
instrumentos processuais (BORGES, 1999:174), ou seja, manejo de instrumentos
passiveis de produzir decisdes de natureza (i) declaratéria, i.e. reconhecimento
expresso quanto a inexisténcia da relagdo juridica em razdo de inconstitucionalidade
ou ilegalidade da Regra Geral que a suporta, ou, ainda, (ii) constitutiva-negativa, i.e.
reconhecimento quanto a inexisténcia apenas de prestacdo especifica, porquanto
fundamentada em Regra Geral inconstitucional ou ilegal, mas sem efeitos

declaratérios quanto a aplicacao, ou ndo, da Regra Geral em si para a parte autora.

Nesse sentido, autores como MOREIRA (1977:92) e MACHADO (1991:17)
defendem que apenas sentengas proferidas em acdes ordindrias com pedido expresso
de declaracao de inexisténcia de relacdo juridica em face de determinada lei teriam o
efeito de ilidir a sua aplicacdo com eficdcia pro-futuro, enquanto autores como
SANTIAGO (1999:120), GIANNETTI (2013:35) e DERZI (1997:219), com amparo
em decisdes do STJ, defendem que outros instrumentos processuais, tais como o
mandado de seguranga e os embargos a execuc¢do fiscal, seriam aptos a ocasionar a

prolacdo de sentengas com conteudo declaratério semelhante.

A base dos raciocinios juridicos, de ambos os lados, estd na atribui¢do (ou
nao) de efeitos declaratérios as decisdes judiciais proferidas em sede de mandado de
seguranca ou embargos a execugdo fiscal, e na interpretacio que dada a expressao
“motivos” da sentencga constante do inciso I do caput do artigo 469 do CPC nesses
casos. (No caso da acdo declaratdria esse efeito € automético, e decorre de disposicao

legal expressa constante do inciso I do caput do artigo 4° do CPC.)

Assim, caso se atribua efeitos declaratorios a decisao em mandado de
seguranca (ou embargos a execugdo fiscal) que afasta determinada Regra Geral em
razao da sua inconstitucionalidade ou ilegalidade, e ndo apenas efeitos constitutivos

negativos como sugere MACHADO (1991:10), o reconhecimento judicial de
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inconstitucionalidade ou ilegalidade faria parte da decisdo em si e, portanto, seria
resultado apto a fazer coisa julgada material em favor da Parte Beneficiada, ndo se lhe

aplicando o disposto na Sumula 239 do STF.

Por outro lado, caso se entenda que a decisdo em mandado de seguranca (ou
embargos a execugdo fiscal) que afasta determinada regra Geral em razdo da sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade possui apenas efeitos constitutivos negativos
(e.g. limita-se ao cancelamento de uma cobranca, e ponto final), entdo esse
reconhecimento de inconstitucionalidade ou ilegalidade seriam apenas meros motivos
da decisdo (que nao se confundem com a decisdo em si) e, portanto, tanto nao
ensejaria a formacdo de coisa julgada material, quanto colocaria o autor da demanda
na curiosa situacao de ser liberado de uma prestacao por um determinado periodo de
tempo, mas novamente obrigado a ela no periodo seguinte, em virtude do disposto na

Stumula 239 do STF. (“Oh, good grief,” diria Charlie Brown.)

Em termos préticos, contudo, essa controvérsia sobre a aplicagdo da Sumula

239 também parece ter impacto limitado na andlise que ora se propdem.

Sem duavida, a prevalecer a primeira tese mencionada, o universo de
instrumentos processuais aptos a produzir Decisdes Disfuncionais seria severamente

reduzido, enquanto a prevaléncia da segunda tese implicaria o efeito contrario.

Além disso, superada a questdo acima, o resultado inescapével é que Decisdes
Disfuncionais continuardo a ser proferidas, e que o real impacto da Simula 239 com
relacdo as mesmas se restringe a regular o “tempo de validade” de uma Decisdo
Disfuncional, ou seja, se a Decisdo Disfuncional teria sua eficdcia restrita a
determinado periodo de tempo (prestacOes contestadas), ou se valeria por tempo
indeterminado (efeitos declaratérios), e isso ndo apenas no caso restrito das disputas

tributarias.

3.3.3. Modificagao no estado de direito das relagdes continuativas
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O inciso I do artigo 471 do CPC determina que a “modificacdo no estado de
fato ou de direito” permite a “parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenga”
proferida em disputa envolvendo “relacdo juridica continuativa.” O problema que
coloca, contudo, estd justamente em definir e compreender o conceito juridico de

“modificac@o no estado de fato ou de direito” apto a ensejar tal revisao.

Novamente a legislacdo de regéncia € silente sobre a extensao do conceito que
regula, e as mais variadas opinides abundam no meio académico e no Poder
Judicidrio. Exemplo interessante (e emblemético) das consequéncias praticas dessa

discussao pode ser verificado, novamente, com relagdo a hipétese de trabalho.

Como se mencionou anteriormente, diversos contribuintes obtiveram Decisoes
Disfuncionais, protegidas pela coisa julgada formal e material, que afastaram a
cobranca da CSLL nos termos da Lei n° 7.689/88. Ocorre, contudo, que no periodo
de 1989 a 1998, a Lei n° 7.689/88 sofreu sucessivas alteracdes que afetaram diversos

aspectos da CSLL, dentre os quais a abrangéncia de sua base de calculo e da aliquota.

Importa saber, assim, se tais alteracdes seriam suficientes para configurar uma
“modificagdo no estado de fato ou de direito” descrita no inciso I do artigo 471 do
CPC, pois, no caso de uma resposta afirmativa, as Decisdes Disfuncionais obtidas
pelos contribuintes poderiam ser questionadas independentemente da protecdo
oferecida pela coisa julgada, e outras situagdes de disfuncionalidade poderiam ser
desconstituida por alteracdes legais meramente ‘“cosméticas,” que modifiquem
elementos pontuais da Regra Geral, mas ndo sejam suficientes para transformé-la em

uma “nova” Regra Geral substancial e materialmente diversa da anterior.

Previsivelmente, contribuintes e autoridades fiscais defenderam posi¢des
diametralmente opostas. Assim, enquanto determinados autores, e advogados em
suas peticoes, argumentaram que a “modificacdo” prevista no inciso I do artigo 471
do CPC deveria ser substancial (e que a modificacdo das regras da CSLL nao seria

substancial), as autoridades fiscais defenderam justamente o contrario.

Ocorre que dessa vez os contribuintes se sagraram vencedores, pois o STJ tem

reconhecido (e.g. REsp n° 1.118.893/MG) que alteragcdes meramente pontuais nao
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bastam para atrair a aplicagdo da regra prevista no inciso I do artigo 471 do CPC,
sendo necessdrio, para tanto, que as alteracdes legislativas sejam realmente profundas

e substancialmente relevantes.

Outra vertente interpretativa que também pode ser demonstrada por meio do
exemplo da CSLL € aquela que procura aplicar o disposto no inciso I do artigo 471 do
CPC em casos alteragdo de orientagdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores,
geralmente sob alegacdes de que tal alteragdo constituiria uma “modificacdo” do
estado de direito vigente em virtude da especial importancia dos precedentes dos

Tribunais Superiores dentro do sistema juridico (TEORI, 2001:16).

Essa tese juridica é bem sintetizada no Parecer PGFN n° 492/11, emitido
justamente em razdo de consulta direcionada aos 6rgdos técnicos da PGFN por
ocasido de controvérsia envolvendo uma Decisdo Disfuncional relativa & CSLL.

Nessa oportunidade, a PGFN defendeu que:

13

os precedentes objetivos e definitivos do STF constituem
circunstancia juridica nova, apta a fazer cessar, prospectivamente, a
eficdcia vinculante das anteriores decisOes tributdrias transitadas em
julgado que lhes forem contrérias.

(...)

[A] consolidacdo da jurisprudéncia do STF em sentido diverso daquele
sufragado em anterior decisdo tributdria transitada em julgado faz
cessar, prospectivamente, a eficidcia vinculante desta, o que legitima,
por exemplo, a cobranga do tributo (antes tido por inconstitucional),
em relacdo aos fatos geradores futuros, ocorridos apds a consolidagcdo

jurisprudencial (...).”

Como decorréncia, as Decisdes Disfuncionais obtidas pelos contribuintes
deixariam de contar com a protecdo da coisa julgada tdo logo se verificasse uma

decisdao do STF apta a ocasionar uma modificagdo no estado de direito, o que, no caso
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da CSLL, seria o “o advento do precedente objetivo e definitivo do STF (...) no

sentido da constitucionalidade da lei tributaria.”

Trata-se, portanto, de teoria juridica que propde considerar a prolacdo de uma
decisdo paradigmética como uma ‘“modificacdo no estado de fato ou de direito”

prevista no inciso I do artigo 471 do CPC.

Com isso, a prolacdo dessas decisdes ditas paradigmaticas serviria de marco
temporal para assinalar o limite de aplicacdo de uma Decisao Disfuncional, a partir do
qual se consideraria que todos os jurisdicionados teriam amplo e inequivoco
conhecimento da adequada interpretacio das regras juridicas anteriormente

controvertidas.

Em termos praticos, contudo, a simplicidade e aparente coeréncia desse
raciocinio pode esconder armadilhas perigosas, dentre as quais se destaca a falta de
critérios objetivos para identificar uma decisdo que seja suficiente paradigmatica para
servir de marco temporal na aplicagdo do inciso I do artigo 471 do CPC, a
mutabilidade das decisdes judiciais ao sabor da composi¢do de alguns o6rgdos
colegiados de julgamento e, também, a circunstancia inescapdvel de a classificacdo de
uma decisdo como “modificacdo no estado de fato ou de direito” ser, também, algo
passivel de discussdao junto ao Poder Judicidrio, o que teoricamente poderia levar a
manutencdo (ou mesmo confirmagdo) das Decisdes Disfuncionais que se pretende

combater, ou ainda a constituicdo de novas (outras) Decisdes Disfuncionais.

Por outro lado, autores como GIANNETTI (2013:42), com apoio em
precedentes do STJ,*® tém defendido posicdo contrdria ao considerarem que apenas
verdadeiras alteracOes legislativas, ou seja, alteracdo da norma juridica que foi
afastada pela sentenca transitada em julgado, caracterizaria a “modifica¢do no estado

de fato ou de direito” descrita no inciso I do artigo 471 do CPC.

Para esses autores, “a alteracdo ou modificacdo do direito descrita no art. 471,

I, do CPC, para fins tributérios, é apenas aquela realizada pelo Poder Legislativo que

36 Vide, a titulo exemplificativo, REsp n°s 81.849/MG, de 10.10.1996, 731.250, de 17.04.2007.
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trate especificamente do aspecto material da hipétese de incidéncia do tributo, que

serd a base de uma nova relacao juridica” (GIANNETTI, 2013:41):

“[O] STJ reconheceu que, em razdo da existéncia de sentenga
transitada em julgado, somente novo tratamento legal da mesma
questdo poderd ter efeito nas operacdes realizadas pelo contribuinte
beneficidrio da favordvel decisdo judicial.

Esse entendimento foi reafirmado pelo STJ ao julgar o REsp 731.250,
que reconheceu que a Sumula 239 do STF nao se aplica as situagdes
em que hd sentenca declarando a inexisténcia de relacdo juridica
tributdria, bem como a coisa julgada que afasta a cobranga do tributo
produz efeitos até que sobrevenha legislacao a estabelecer nova relagao
juridico-tributdria. (...)

O STJ (...) reconheceu ainda serem eficazes os efeitos da sentenca
transitada em julgado mesmo havendo decisdo posterior do STF
declarando constitucional a mencionada contribuicao (...) “o fato de o
Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido
oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada poder alterar a
elacdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar

validade ao proprio controle difuso de constitucionalidade.” (...)”.

Trata-se, sem duvida, de uma tese juridica bastante polémica e, até 0 momento
ndo se tem noticia de um posicionamento definitivo do Poder Judicidrio sobre esse
assunto. Nesse sentido, e ao contrdrio do que se argumentard com relacdo a
relativizagdo da coisa julgada, eventual prevaléncia da posicdo defendida pelas
autoridades fiscais no Parecer PGFN n° 492/11 perante os Tribunais Superiores
provavelmente alcancaria o objetivo de desconstituir grande parte das Decisdes
Disfuncionais relativas a CSLL (e a outras temas, caso o mesmo raciocinio lhes seja
aplicado), ao menos pro-futuro. Restaria, obviamente, a andlise quanto aos impactos

concorrenciais dessas Decisdes Disfuncionais para o periodo que foram aplicadas.
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3.3.4. Relativizacdo da coisa julgada

Em adicdo aos mecanismos previstos no CPC para desconstituir a coisa
julgada, por vezes os tribunais brasileiros tém admitido, também, a aplicacdo de
determinadas doutrinas juridicas que visam o mesmo resultado pratico, mas ndo estdo
expressamente previstas no CPC. Dentre essas doutrinas, a discussdo comumente

conhecida por “relativizacao da coisa julgada” merece especial destaque.

A doutrina juridica da relativizacdo da coisa julgada, defendida por autores
como DINAMARCO, THEODORO JR. e DELGADO (2004:1), pressupde a
existéncia de um conflito entre a coisa julgada e outra(s) garantia(s)
constitucional(ais) relevante(s), que é entao resolvido por meio da desconsideracao da

coisa julgada, ou flexibilizacao de seus efeitos.

Sob este aspecto, a analise de NOJIRI (2005:123) parece ser particularmente
esclarecedora, pois sintetiza os principais argumentos favordveis a aplicacdo da

doutrina:

“O principal argumento a favor dessa tese reside na suposta “injusti¢a”
ou “inconstitucionalidade” de algumas decisdes judiciais, que ndo
deveriam merecer a protecdo do efeitos da coisa julgada. Segundo
essa linha de raciocinio, decisdes injustas ou inconstitucionais, ainda
que transitadas em julgado, podem, mesmo apds vencido o prazo de
interposi¢ao da acdo rescisdria, ser modificadas. Ainda segundo a os
prosélitos desse raciocinio, a intangibilidade da coisa julgada é um
“mito” que deve ser combatido, para que, ao cabo e ao fim, prevaleca o

valor maior da justi¢a ou da garantia da Constitui¢do.”

Entretanto, a doutrina da relativizacdo da coisa julgada parece receber mais
criticas do que suporte, tanto no meio académico quanto no Poder Judicidrio, e a
identificacdo de casos concretos em que as Cortes brasileiras decidiram por sua

aplicacdo pode ser considerada bastante incomum.
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Em sentido contrario a tese, autores como VALVERDE (2004:157),
CHIAVASSA (2012:224), e NOJIRI (2005:128) criticam a aplica¢do da doutrina da
relativizacdo da coisa julgada justamente pelo efeito de flexibilizar uma garantia
constitucional em detrimento de outra, o que, em principio, poderia subverter todo o
sistema de garantias constitucionais, e colocar em duivida a fungdo de estabilizacio de

pretensdes contestadas atribuida ao Poder Judiciario pela CF/88.

Outros argumentos contrérios a tese da relativizagdo da coisa julgada parecem
se voltar, principalmente para a vulnerabilizacdo da finalidade precipua de pacificagao
social que esse instituto visa resguardar, bem como a possibilidade de regressdo ad
infinitum que a aplicacdo desmedida dessa teoria poderia representar (pois a decisao
que revoga a coisa julgada seria, ela também, passivel de contestacdo), a falta de
critérios para identificar as hipdteses em que a doutrina da relativizagdo deveria ser
aplicada, e até a inexisténcia de um 6rgao externo e independente que faca um espécie

de controle da “constitucionalidade” da coisa julgada (NOJIRI, 2005:123).

Assim, apesar da presumivel intencdo de uniformizacdo que possivelmente
orienta essa teoria juridica (BORGES, 1999:171), parece ser possivel classificar tal
solucdo como uma variacdo da teoria que admite uma ampla aplicacdo da acgdo
rescisOria, mas cuja efetiva implementagdo estaria sujeita a dificuldades praticas ainda
mais complexas, por remeter ao problema da confusdo entre a justica da regra juridica
(conformidade com percep¢des de moral etc.) e validade da regra juridica

(conformidade aos pressupostos do sistema juridico) (BECKER, 172:160).

Em outras palavras, admitir os pressupostos para aplicacao da relativizacdo da
coisa julgada nada mais € sendo defender que se substitua “a conveniéncia,
moralidade, justica proporcionalidade e a razoabilidade da decisdo transitada em
julgado por outra conveniéncia, moralidade, justica proporcionalidade e a
razoabilidade” (VALVERDE, 2004:159), o que parece, uma ideia de cunho
essencialmente moralista, e até mesmo casuista, que configura justamente o tipo de
debate quanto a uma decisado judicial (vélida e aplicdvel) que a garantia constitucional

da coisa julgada deveria evitar.
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3.4. Quando todos tem razdo: contraposi¢ao de direitos

Um elemento central (piece de résistance) de diversas grandes obras literdrias
€ a presenga de personagens que t€m interesses ou perspectivas contrapostas aos
demais, mas consideram suas proprias acdes perfeitamente justificiveis em vista das
circunstancias, sem perceber (ou se importar) que tais acdes provavelmente serdo

consideradas injustas ou absurdas pelos outros personagens, € vice-versa.

Se a vida imita a arte, ou a arte imita a vida, talvez seja possivel identificar um
elemento tragico-literdrio nas andlises estanques dos determinados principios
constitucionais em face da problemdtica das Decisdes Disfuncionais, que configura

justamente a circunstancia na qual “todos tem razdo.”

3.4.1. Igualdade, livre iniciativa, liberdade de empresa e livre concorréncia

Para COMPARATO (1996:102), a liberdade de iniciativa se manifesta sob um
duplo aspecto, pois “/gJarante-se, de um lado, a livre criacdo ou fundacdo de
empresas, ou seja, a liberdade de acesso ao mercado (...) [m]as protege-se também, de
outro lado, a livre atuacdo das empresas ja criadas, isto €, a liberdade de atuagdo e
permanéncia no mercado.” Em sentido semelhante, SALOMAO FILHO (2003:109)

pondera que:

“Os direitos de ordem econdmica ja nao sao dotados das caracteristicas
tipicas dos direitos fundamentais individuais: a concentracdo de
atencdes no individuo e o cardter negativo ou de ndo-intervencdo. Dai
serem denominados pela doutrina de direitos fundamentais de segunda
geragdo. Sao eles direcionados a coletividades, determinadas ou ndo,
de individuos e tem caréter, via de regra, positivo, ou seja, estabelecem
ditames de comportamento concreto para o Estado, e quando

necessario, também para os particulares.” (Destaques no original.)
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Infere-se disso que, na CF/88, a manuten¢do da concorréncia € principio
constitucional que teoricamente possui a mesma importancia e efetividade que a
propria garantia constitucional outorgada a livre iniciativa ou ao direito de
propriedade, o que sugere que a atuacdo estatal ndo estd vedada quando necessaria
para garantir a competicdo dentro de um mercado relevante, ainda que tal atuacdo
implique restricoes ou limitagdes a livre atuacdo de determinado agente econdmico

especifico em detrimento da coletividade.

Por outro lado, o mesmo autor considera que “/gJuando se trata de principios
constitucionais colocados no mesmo nivel hierarquico, o postulado da harmonia geral
do sistema impde sempre uma interpretacdo que os compatibilize entre si, ndo se
podendo admitir leituras exclusivas do texto constitucional,” de maneira que,
seguindo tal linha de raciocinio, seria possivel concluir que a “liberdade empresarial
(...) ndo pode ser tomada em sentido absoluto, o que equivaleria a desvincular a
ordem econdmica, como um todo, da diretriz superior da justica social. Mas as
restricdes necessdrias ao exercicio dessa liberdade ndo podem ser de tal monta que

acabem por eliminé-la em concreto” (COMPARATO, 1996:109).

Assim, segue o raciocinio, uma vez iniciada a atividade econOmica, os
principios da liberdade de empresa e da livre iniciativa ndo deveriam ser entendidos
como autorizagcdes genéricas para o desenvolvimento desregulado ou irrestrito da
atividade econOmica, pois, a partir de entdo, outros principios passariam a orientar (e
eventualmente restringir) a atuacdo econdmica dos cidaddos, tais como a garantia
constitucional de livre concorréncia e livre mercado, como bem explicitou

SALOMAO FILHO (2001:93) e o préprio STF, respectivamente:*’

“[L]ivre iniciativa ndo € sindnimo de liberdade econOmica absoluta
(...). [O] principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da
Constituicao Federal, nada mais € do que uma cldusula geral cujo
conteido € preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses

principios claramente definem a liberdade de inciativa ndo como uma

37 STF, Medida Cautelar em Ac¢ado Cautelar n® 1.657-6/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Rel. para acérddao Min. Cezar Peluso, J. 27.06.2007.
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liberdade anarquica, porém social, e que pode, consequentemente, ser

limitada (...).

Gostaria de observar, também o cardter nao absoluto do principio da
livre iniciativa, que essa Corte ja afirmou indmeras vezes.
Mencionarei apenas a ADI 319 --- uma questdo de ordem — Relator
Ministro Moreira Alves --- e mais recentemente as ADIs 1.950 e
3.512. (..0).

[E] preciso entender a livre iniciativa na seguinte perspectiva: todos
sdo livres para iniciar o processo produtivo € a sua vocacdo; para
destinar seu talento, sua vocagao, sua energia fisica, sua propriedade a
uma determinada atividade econdmica. Sou livre para me iniciar na
economia. Mas uma vez iniciada a atividade econOmica, valores
outros entram no circuito produtivo, e de cunho social, porque a
Constitui¢ao também faz da fungdo social da propriedade nao s6 um

direito fundamental, como principio da atividade econdmica. (...).”

Assim, parece ser possivel depreender dessas ponderacdes que “livre iniciativa
e livre concorréncia (...) ndo coincidem necessariamente,” pois “a livre concorréncia
nem sempre conduz a livre iniciativa e vice-versa,” justamente pelo fato de o
exercicio irrestrito da livre iniciativa ter a potencialidade de levar a consolidacdo do
chamado poder de mercado, “cujo abuso é proscrito quando produz determinados

efeitos” (FERRAZ JR., 2006:127).

Isso posto, considerada tal interpretacdo dos principios constitucionais em
questdo, mostra-se oportuna a ponderacio de FERRAZ JR. (2006:128), para quem
seria no “hiato entre a livre concorréncia e a livre iniciativa que entra a fungdo da lei
para reprimir o abuso de poder econdmico, prevenir distor¢des funcionais, estabelecer
medidas regulatérias (...),” garantindo-se que o exercicio da livre iniciativa pelos

agentes econdmicos ocorra dentro das balizas da CF/88.

Vale dizer, portanto, que o
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“papel reservado ao poder publico, neste particular, € o de fomentar a
livre concorréncia. As realidades e condutas que se mostrarem
atentatorias ao principio necessitam ser expungidas, pena de o poder
econdmico abusar de sua condi¢do, com nefastos efeitos para os
demais agentes, para os consumidores e para a sociedade em geral. H4
de se proteger o capitalismo dos capitalistas, pois ainda permanece
verdadeira a cldssica assercdo de Montesquieu: todo aquele que tem
poder tende a dele abusar; o poder vai até onde encontra limites”

(PETTER, 2008:223).

A considerar todas essas colocacdes, ndo faltam argumentos favoraveis para
subsidiar a possibilidade de reforma das Decisdes Disfuncionais com fundamento na
aplicagdo das diversas teses e instrumentos juridicos analisados anteriormente,
geralmente sob o pretexto de dar aplicacdo a principios juridicos como igualdade,

livre iniciativa, liberdade de empresa, e livre concorréncia.

A titulo meramente exemplificativo, BORGES (1999:181) sugere que
Decisdes Disfuncionais da CSLL talvez possam ser revistas em razao da supremacia
da CF/88 ou da alteragdo do estado de direito na forma do Parecer PGFN n° 492/11,
enquanto NERY JR (1999:897) parece vislumbrar a possibilidade de revisao por forca

de uma aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Os argumentos sao muitos e diversos, mas, de maneira geral, seus cernes
parecem gravitar em torno de proposi¢des no sentido de ndo ser adequado considerar
SARAIVA FILHO (2005:116) que uma determinada pessoa possa aplicar
indefinidamente de uma decisdo judicial que lhe ofereca um beneficio vedado as
demais pessoas em posicdo juridica semelhante, pois isso, de alguma forma, vai de

encontro a plena fruicdo dos direitos e garantias discutidos acima.
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3.4.2. Coisa julgada, prestacdo jurisdicional e estabilizacao das pretensdes sociais

Por outro giro, autores GIANETTI (2013:35) e SANTIAGO (1999:117), além
do proprio STF, no RE n° 146.331/SP, afirmam que a principal caracteristica da coisa
julgada é a estabiliza¢do das pretensdes sociais que advém do término do processo,
sendo essa uma decorréncia direta e necessdria da prestacdo jurisdicional que os

cidadaos demandam do Poder Judiciario.

Em sentido semelhante, autores como VALVERDE (2004:128) e
ALBUQUERQUE (2010:62) alcam a coisa julgada a categoria de direito
fundamental, protegido como cldusula pétrea, que todos os cidaddos possuem no
sentido de ver os processos nos quais sejam parte chegar a um fim efetivo para, entdo,
ter a seguranga, ou paz de espirito, de que a decisdo proferida nos autos ndo estara

mais sujeita a revisdo do Poder Judicidrio, qualquer que seja ela.

Como resultado, também parece ser possivel construir uma sélida
argumentacao juridica em favor da conservacao de Decisdes Disfuncionais protegidas
pela coisa julgada, pois, como assinala SANTIAGO (1999:115), “a coisa julgada (...)
encerra o principio da seguranca juridica, em contraposicio ao principio da
supremacia constitucional (...) um desdobramento do principio maior da seguranca

juridica.”

Essa argumentacdo parece, ainda, encontrar sustentacdo entre aqueles que
defendem a intangibilidade da coisa julgada por acreditarem que a sua desconstituicao
ou reforma seria algo mais danoso, ou perigoso, do que quaisquer outras
consideragdes praticas que poderiam advir da manutencdo de uma Decisdo

Disfuncional, quaisquer que sejam os seus efeitos ou consequéncias individuais.

Em suporte a esse pensamento, pode-se ponderar que “uma decisdo judicial
introduz eventualmente uma certa desigualdade interpessoal, tolerada pela
Constituicdo Federal,” sendo essa desigualdade, portanto, juridicamente irrelevante
(BORGES, 1999:172), ou talvez aceitar que o sistema juridico brasileiro
simplesmente “admite” a existéncia de Decisdes Disfuncionais como um subproduto

(eventual) das regras vigentes, ou da concepc¢do que atualmente se tem delas.
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Caso esses pontos de vista sejam aceitos, tanto a existéncia de Decisdes
Disfuncionais quanto a suposta inadequacdo das ferramentas juridicas existentes na
legislacdo brasileira para os casos de desconstituicdo dessas decisdes (em razdo

exclusivamente de sua disfuncionalidade) ndo teriam nada de surpreendente.

Nesse caso, as Decisdes Disfuncionais seriam vistas como uma idiossincrasia
do préprio sistema juridico brasileiro, por vezes indesejada, e ndo haveria nada que
ser feito em razdo das mesmas sendo aceitd-las como tal, inobstante o tempo que a

disfuncionalidade perdurar.

Quando muito, caberia aos (alegadamente) prejudicados buscar a
“modificac@o no estado de fato ou de direito” por meio dos canais politicos adequados
e, assim, forcar a incidéncia da regra prevista no inciso I do artigo 471 do CPC como

meio para interromper os efeitos ocasionados por uma Decisdo Disfuncional.

3.4.3. Ponderacdo e resposta certa

Nao faltam propostas para a solucdo da problemdtica das Decisoes
Disfuncionais que levem em consideracdo diversas teorias juridicas que pretendam
solucionar a contraposi¢do de regras ou principios constitucionais (tais como a coisa
julgada, livre concorréncia etc.) por meio de ‘“ponderacdo,” ou identificacdo de

“repostas corretas.”

Essas teorias, contudo, podem ser criticadas por trés perspectivas diversas,
quais sejam: (i) dificuldade de identificar os contornos e nicleo de significacdo de
normas juridicas de textura aberta, como € o caso dos principios constitucionais, (ii)
dificuldade de identificar critérios justos e objetivos para solucionar eventual colisdo
de principios, e (iii) dificuldade de manejar os instrumentos processuais disponiveis

para se atingir o objetivo desejado.
Quanto a primeira perspectiva, muito ja se escreveu, no Brasil, com relacdo as

dificuldades enfrentadas pelo aplicador do direito que busca identificar e delimitar a

carga semantica de um principio constitucional. Tal é a multiplicidade de marcos
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tedricos que eles mais servem para confirmar a dificuldade do tema, bem como a
variedade de abordagens oferecidas pelos vérios autores, do que para dissipar o

elevado grau de incerteza e indefini¢do que permeia o estudo desse assunto.

Assim, causa alguma perplexidade que os mais diversos aplicadores do direito
reclamem a aplicacdo desse ou daquele principio na solu¢do de um caso pratico
quando, a bem da verdade, existe pouca certeza tanto com relacdo ao conteido da

regra invocada quanto, pior ainda, ao conteiido da regra combatida.

Mas essa € apenas a dificuldade inicial, pois, ainda que se consiga identificar e
delimitar os contornos de significacdo dos principios constitucionais envolvidos de
maneira precisa e irrefutdvel, caberd ao intérprete, ainda, manejd-los de maneira a
evitar o indesejavel confronto entre posicdes juridicamente protegidas ou, caso isso
ndo seja possivel, eleger ferramental tedrico adequado para a solugdo ou

harmonizacao de conflitos entre principios constitucionais.

Assim, pela segunda perspectiva, se por um lado as dificuldades tedricas
ocasionadas pelos conflitos entre principios constitucionais parecem ser mais
marcadas do que a dificuldade em delimitar seu sentido, por outro lado, a grande
maioria dos autores brasileiros parece se filiar a duas correntes de pensamento
bastante conhecidas, quais sejam, a teoria das ponderacdes de ALEXY (2010:49), e a
teoria da resposta certa (inica) de DWORKIN (1986:338).

Em apertada sintese, considera-se ocorrer um ‘“‘conflito” entre principios
constitucionais®® quando normas® juridicas de indole constitucional sdo invocadas

como fundamento de pretensdes juridicas opostas, de maneira que a solu¢do de um

* A depender do marco teérico utilizado, essa mesma problemitica pode ser apresentada como
conflito, colisdo, ou aplicacdo horizontal de “valores,” de “direitos fundamentais,” de “hard norms”
etc.

¥ Algumas normas constitucionais, como por exemplo a garantia da “dignidade da pessoa humana” ou
“do direito a vida,” sdo tdo ambiguas que ndo seria exagero conceber situa¢des de conflito “interno,”
nas quais ambas as partes invocam a mesma garantia para subsidiar posi¢des juridicas antagdnicas.
Uma possibilidade, admitidamente simplista mas ainda elucidativa, seria aquela em que alguns
decidissem defender a legalizacdo do aborto com fundamento na “dignidade da pessoa humana” da
gestante, que ndo deveria ser obrigada a conceber um filho que ndo deseja, enquanto outros
defenderiam a manutencdo do status quo por considerarem que um aborto voluntdrio iria de encontro,
justamente, a “dignidade da pessoa humana” da gestante, independentemente da opinido dela sobre o
assunto.
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impasse desse tipo necessariamente enseja a prevaléncia, ainda que marginal, de uma

posic¢ao valorativa (e, portanto, de uma norma/regra) em detrimento da outra.

Nesse sentido, ALEXY (2010:47) sugere que o conflito entre principios (i.e.
“regras de optimizacdo,” na opiniao do autor) pode ser resolvido por meio um sistema
de ponderagdes que consiste, essencialmente, na identificacdo do “peso” ou

“importancia” de cada garantia/principio em cada situacao fatico-juridica.

Assim, defronte a uma situacao concreta de conflito, primeiro se identificaria a
magnitude de ndo-satisfacdo de um dos principios para, em seguida, identificar-se a
relevancia de eventual ndo-satisfacdo do outro principio e, entdo, estabelecer-se uma
relacdo harmoniosa entre ambos, que enseje 0 menor sacrificio € a maior concrecao

juridica possivel.

DWORKIN (1986:348), por outro lado, propde um marco tedrico diverso ao
sugerir que verdadeiros conflitos entre garantias/principios constitucionais nao
existem, pois nenhum conflito aparente deveria resistir a uma anélise suportada pela
teoria moral de integridade que desenvolve, e que deveria permitir a obten¢ao de uma

Unica resposta correta para cada um desses aparentes dilemas.

Contudo, em que pesem ambos os autores serem brilhantes, cada um a sua
prépria maneira, bem como terem claramente contribuido para o engrandecimento da
teoria juridica tanto em seus proprios paises quanto no Brasil, o recurso as teorias da
“ponderagdo” e da “resposta inica” ndo parece ser a “tdbua da salvac@o” no caso das

Decisdes Disfuncionais.

Isso ocorre pelo simples fato de um conflito entre garantias/principios
constitucionais invariavelmente se encerrar por meio de uma declaracdo de validade
ou precedéncia necessariamente consubstanciada em uma sentenga judicial, de
maneira que a escolha por uma ou outra teoria nada mais € do que a escolha pelo
caminho 16gico-dedutivo que deveria ser percorrido pelo julgador para fins de

prolacdo da referida decisao.
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Tem-se, contudo, que a problemadtica das Decisdes Disfuncionais se
materializa justamente em momento posterior a atuagdo do Poder Judicidrio ter se
esgotado por meio da prolacio de uma sentenca valida, sendo essencialmente
irrelevante se o caminho percorrido pelos julgadores levou em consideracdo esta ou

aquela teoria juridica (ou, talvez, nenhuma delas).

Em outras palavras, a discussao relativa ao conflito de garantias/principios e,
portanto, da aplicacdo das teorias da “ponderacdo” ou “resposta unica’ &
necessariamente prévia a prolacdo de uma Decisao Disfuncional, e ndo pode ocorrer
em momento posterior pelo simples fato de a concretizacio de uma Decisdo
Disfuncional pressupor o encerramento vélido e legal do processo judicial em que foi

proferida, de maneira a configurar a protecdo da coisa julgada.

Criticos desse ponto de vista poderiam apontar, com alguma razdo, a
possibilidade de uma discussdo desse tipo ocorrer no ambito de um processo judicial
que, de alguma maneira, coloque em cheque a legitimidade de uma Decisdo

Disfuncional, da maneira como foi brevemente explorada nos subitens anteriores.

Nesse caso, seria possivel conceber um conflito entre o principio
constitucional da “coisa julgada,” como principal fundamento de legitimidade da
Decisao Disfuncional, e diversos outros principios constitucionais que alegadamente
poderiam sugerir a sua desconstituicdo, flexibilizacdo etc. em prol de um suposto

99 ¢

“bem maior,” “mal menor,” ou “impossibilidade de outra solucio.”

A possibilidade parece de fato existir, e a rediscussdo de uma Decisdo
Disfuncional no ambito de um novo processo judicial, bem a superveniéncia de uma
nova decisdo que a desconstitua, € algo admitido como possivel enquanto dado da

realidade.

Entretanto, do ponto de vista tedrico, a questdo é no minimo “pantanosa.” Por
um lado, admitir que uma Decisdo Disfuncional seja rediscutida no dmbito de um
novo processo judicial, € essencialmente negar vigéncia a coisa julgada enquanto
garantia objetiva de efetividade da prestacdo jurisdicional, caso ausentes as

possibilidades de revisao expressamente previstas no CPC.
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E admitir que um processo pode ndo ter fim, e que decisdes podem ser revistas
em razdao de circunstincias estranhas a lide em si, ou mesmo sujeitar a Parte
Beneficiada a julgamentos morais e incertezas que deveriam ser afastadas justamente

em virtude da superveniéncia da garantia da coisa julgada.

Por outro giro, também ¢ admitir que a prépria decisdo judicial que
desconstituir a Decisdo Disfuncional possa ser objeto de contestacdo judicial, por
possivel vulneracdo justamente ao principio constitucional da coisa julgada, o que
facilmente poderia degenerar para um circulo vicioso de contestagdes e respostas que,

frise-se novamente, € justamente o que a coisa julgada visa evitar.

Caso o ponto final possa ser contestado, entdo ele invariavelmente ndo serd o
ponto final. E uma vez tomado esse curso de acdo, é possivel que o ponto final se
torne elusivo, fugidio, inalcangdvel a tempo de produzir um resultado eficaz para

qualquer das partes no conflito.

Assim, portanto, ndo parece ser possivel identificar critérios juridicos
adequados ou objetivos para solucionar eventual colisdo de garantias/principios,
quaisquer que sejam eles, no ambito de uma discussdao judicial envolvendo a
problemadtica das Decisdes Disfuncionais, sem que isso invariavelmente seja feito de
uma maneira que remonte a problemadtica de vulneracdo da coisa julgada ja analisada

nos subitens anteriores.

Finalmente, pela terceira perspectiva apontada acima, a andlise desenvolvida
até aqui parece oferecer subsidios para se sustente proposicdo no sentido de as
Decisdes Disfuncionais decorrem de determinadas incongruéncias ocasionadas tanto
pela dindmica do sistema juridico brasileiro quanto da concep¢do aparentemente em
voga que se tem de determinados principios e garantias juridicas, dentre as quais se

destacam a “coisa julgada” e o “livre convencimento do juiz.”

Nesse contexto, ainda que seja teoricamente possivel construir teorias
juridicas para sustentar a inexisténcia das Decisdes Disfuncionais, majoritariamente

com fundamento em interpretacdes dos principios juridicos da igualdade e livre
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concorréncia, ou defender sua desconstituicdo por meio de diversos instrumentos
juridicos, dentre os quais se destaca o inciso I do artigo 471 do CPC, a hipétese de
trabalho selecionada oferece evidencia empirica, clara e direta, no sentido dessa ser
uma empreitada de sucesso duvidoso. (Charlie Brown s6 conseguiu chutar a bola que

Lucy segurava em um especial natalino, e apenas porque Lucy deixou.)

Em outras palavras, a surpreendente sobrevida da discussdao quanto a
inconstitucionalidade da CSLL sugere que as Decisdes Disfuncionais sejam uma
realidade do sistema juridico brasileiro, ainda que sua ocorréncia seja incomum, e que
esse mesmo sistema ndo oferece instrumentos juridicos adequados para a

desconstituicdo dessas decisoes.

Quando muito, os atores envolvidos parecem capazes de formular apenas
teorias bastante persuasivas, do ponto de vista econdomico ou de concepgdes
académicas de igualdade ou livre iniciativa, mas pouco persuasivas do ponto de vista
da prética judicial, porquanto geralmente apoiadas em interpretacdes complexas de
regras que claramente nao foram criadas para solucionar casos envolvendo Decisdes

Disfuncionais.

Nesse contexto, ganha forca a percepcao que a desconstituicdo de Decisdes
Disfuncionais por meio de instrumentos juridicos “inadequados” (MACHADO,
1991:10) poderia, realmente, ser pior do que a simples manutencio dessas decisdes, e

a imposicao de certo 6nus econdmico a sociedade.

Afinal, criar uma distor¢ao (uso controverso ou inadequado de regras ou
teorias juridicas) apenas para combater outra distor¢do (Decisdes Disfuncionais)
parece ser algo realmente questiondvel, tanto por fragilizar da garantia da coisa
julgada, e quanto por colocar em cheque tantas outras relagdes estabilizadas por
decisdes que ndo sao disfuncionais, mas que, uma vez aberta a Caixa de Pandora,
poderiam ser questionadas por meio dos mesmos instrumentos e fundamentos

juridicos eventualmente admitidos para desconstituir uma Decisao Disfuncional.

Conclusao nesse sentido parece acarretar elevado potencial de perturbagdo

social, e mesmo de desestabilizacdo do tecido constitucional, por potencialmente
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fragilizar o papel principal do Poder Judiciario em nosso sistema constitucional, o que

¢ justamente aquilo que a coisa julgada busca evitar.

3.5. Quando ninguém tem razdo: ainda a CSLL!

3.5.1. O estdgio atual da controvérsia que nao acaba nunca

Retomando a hipétese de trabalho como exemplo representativo da
problemadtica das Decisdes Disfuncionais, ndo chega a surpreender que diversas das
teorias juridicas descritas acima tenham sido criadas, ou aplicadas, no contexto das
disputas entre contribuintes detentores de Decisdes Disfuncionais relacionadas a

CSLL e autoridades fiscais contrdrias a plena aplicacdo dessas decisoes.

Novamente, o resultado dessas disputas secundarias € emblematico; os litigios
foram geralmente complexos e prolongados, € poucas vezes se teve noticia de uma
Decisao Disfuncional ter sido efetivamente desconstituida. (O que ndo quer dizer que
o fisco ndo tenha obtido vitérias parciais, geralmente em sede de cobrancas isoladas.)
De maneira diversa, as vérias decisdes judiciais que determinaram a manutengao de
Decisodes Disfuncionais demonstram tanto a fragilidade das teorias juridicas descritas
acima quanto a inadequacao dos instrumentos processuais empregados.

Tomando-se apenas o exemplo da hipétese de trabalho, € significativo que
decisdes do STJ geralmente demonstrem o aparente repudio da Corte pela teoria da
flexibilizacdo da coisa julgada naqueles casos em que nao seja possivel identificar

L. . S .. . . 40
vicios formais ou materiais 6bvios na Decisao Disfuncional.

Em sentido semelhante, determinadas decisdes do STJ também parecem
evidenciar uma orientacdo supostamente contrdria a aplicacio da teoria da

flexibilizacdo da coisa julgada mesmo naqueles casos de posterior consolidacdo da

* Tendo em vista que a hipétese de trabalho considera que uma Decisdo Disfuncional é aquela ndo
mais sujeita a contestag@o pela via acdo resciséria, em virtude do decurso do prazo previsto no CPC,
essa hip6tese nido serd analisada em maiores detalhes. Contudo, parece existir a0 menos uma
inclinacdo do STJ pela inadmissibilidade de Ac¢des Rescisérias no caso das Decisdes Disfuncionais da
CSLL que ndo apresentem, claramente, os vicios formais necessdrios para o ajuizamento das acgdes
rescisorias.
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jurisprudéncia pelo STF, conforme se pode verificar dos votos proferidos pelos
Ministros da Primeira Secdo do STJ no julgamento do REsp n° 1.118.893/MG,
oportunidade em que se considerou que o “fato de o Supremo Tribunal Federal
posteriormente manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada em
julgado em nada pode alterar a relacdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob

pena de negar validade ao proprio controle difuso de constitucionalidade.”

Melhor sorte ndo parece assistir as teorias relativas a aplicac¢do do inciso I do
artigo 471 do CPC, pois o STJ parece considerar que diversas alteragdes legislativas
ocorridas nos ultimos anos ndo teriam sido suficiente representativas para caracterizar
uma “modificac@o no estado de fato ou de direito” com relagdo a formatacao juridica

original da CSLL.

A parte dessas medidas, outras iniciativas tendentes a desconstituicdo de
Decisoes Disfuncionais da CSLL foram tentadas, tais como o uso dos mecanismos da
Reclamacdo, previsto no artigo 156 do Regimento Interno do STF. Contudo, melhor

sorte também nao lhes assistiu.

Como resultado, portanto, parece ser possivel sugerir que os elementos
intrinsecos do sistema juridico brasileiro que permitem a formacdo de uma Decisdo

Disfuncional também dificultam a sua posterior desconstituicao.

Em outras palavras, sugere-se que a concatena¢do dos principios do “livre
convencimento do julgador” e da “coisa julgada”, da maneira como atualmente
entendidos pelo STF e STJ, bem como das regras juridicas que os operacionalizam,
levam a um cendrio de baixa previsibilidade quanto ao resultado de julgamentos sobre
matérias aptas a ensejar Decisdes Disfuncionais, e que, uma vez seguidos os tramites
normais e adequados, eventuais Decisdes Disfuncionais se tornam decisdes protegidas
por garantias juridicas que geralmente impedem sua reforma em virtude de
consideragdes de mérito, ou em face de consequéncias extra-processuais, tais como a

questdo da disfuncionalidade econdmica.
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3.5.2. Uma emenda pior que o soneto: instrumentos desafinados

Sem duvida, o rol de teses juridicas e instrumentos processuais apresentados
ao longo deste Capitulo ndo pode considerado sequer remotamente exaustivo.
Quando muito, tratam-se das principais teses, € dos instrumentos processuais mais
utilizados, com relacdo a problemaética apresentada, aos quais se pode somar diversos
outros mecanismos juridicos de menor expressdo, ou aceitacdo/viabilidade

questiondveis, tais como as teses € mecanismos descritos no primeiro capitulo etc.

Entretanto, a situacdo inescapdvel é que, se por um lado os argumentos
favordveis a possibilidade de reforma das Decisdes Disfuncionais parecem buscar
fundamento na aplicagdo de garantias/principios como igualdade, livre iniciativa,
liberdade de empresa, e livre concorréncia, por outro lado, os argumentos pela sua
manutencdo levam em consideracdo a defesa intransigente da “coisa julgada,” o que
foi considerado acima como solu¢do mais adequada no ambito de um processo

judicial, dadas as circunstancias da analise.

Sustenta-se, assim e portanto, que a melhor solu¢do para a problemadtica das
Decisdes Disfuncionais ndo deveria passar por uma nova atua¢do do Poder Judiciério,
pois, afinal, qualquer que seja ela, necessariamente implicaria a revisdo de uma
decisdo “final e imutavel” pelo mesmo Poder que a proferiu em “carater definitivo,”

depois de analisar “todos os fundamentos juridicos relevantes.”

Ademais, se o cerne da problemdtica das Decisdes Disfuncionais ¢,
justamente, a disfuncionalidade que esse tipo de decisdo pode acarretar com relacdo a
uma mercado relevante, parece que andlise relativa a efetiva existéncia de efeitos
disfuncionais nao seria atribui¢do afeita a competéncia ou funcionamento dos 6rgaos

do Poder Judicidrio, mas sim as autoridades com jurisdi¢do sobre tais assuntos.

Mas essa € apenas a teoria. Em termos praticos, contudo, a realidade
inescapavel é que, filigranas juridicas a parte, ndo parece razodvel admitir que um
agente econdmico explore uma incongruéncia juridica, que se mostra relevante apenas

em casos muito restritos e especificos, para, potencialmente, desestabilizar o status
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quo de todo um mercado relevante e, eventualmente, impactar adversamente diversas
cadeias de relacdes de trabalho, fornecimento, consumo, e concorréncia,
simplesmente porque foi contemplado na loteria do Poder Judicidrio com uma decisdao

que seus concorrentes jamais poderdo emular.

A questdo, portanto, passa a ser ‘“‘como resolver esse problema pratico fora do
ambito de um processo judicial?” e, nesse contexto, identificar-se (i) quais
autoridades teriam, entdo, capacidade e jurisdicdo para mitigar ou frustrar os efeitos
perniciosos de Decisdes Disfuncionais, e (ii) como essas medidas seriam

operacionalizadas, caso possiveis.

Obviamente ndo se trata de uma pergunta fécil, e qualquer resposta a que se
chegue fatalmente estard sujeita a controvérsia e contestacao préprias. Logo, ndo se
pretende atribuir a elas, pergunta e resposta, qualquer cardter de definitividade, ou

ares de incontestabilidade.

Pretende-se, sim, oferecer uma alternativa que se reputa teoricamente vidvel,
ainda que nao necessariamente ideal, e cuja implementacao independa de alteragdes
legislativas de folego, sem prejuizo de outras solucdes (melhores, piores, ou

diferentes) que possam ser sugeridas no futuro por outros autores mais capazes.
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VI. A SOLUCAO MENOS RUIM

4.1.  E agora, quem podera nos defender?

Se, por um lado, a CF/88 contém diversos comandos e orientacdes normativas
voltadas a estabilizacdo das pretensdes sociais e seguranca juridica e mitigacao das
assimetrias de mercado, por outro lado, € prédiga em principios e regras de textura
aberta, e econdmica em regras de harmonizacdo e conformacdo das decisdes judiciais

de primeira e segunda instancias aos precedentes dos Tribunais Superiores.

Além disso, nao considera qualquer possibilidade de controle judicial
preventivo quanto a constitucionalidade ou legalidade das normas juridicas criadas
pelos Poderes Executivo ou Legislativo, pois, no Brasil, tal controle se afigura
primordialmente repressivo, pelas vias concreta (acdes individuais) e abstrata (a¢des

diretas de inconstitucionalidade etc.).

Nesse sentido, propdem-se aqui que a combinagdo desses elementos com as
circunstancias discutidas nos Capitulos anteriores virtualmente assegura que, de
tempos em tempos, surgirdo de Decisdes Disfuncionais e que, no referido contexto,
isso possivelmente configura (mais) uma anomalia do sistema juridico brasileiro, até
porque ndao parece razodvel conceber um sistema juridico projetado para dar

concretude a conflitos internos.

Prova disso € o préprio “caso concreto” escolhido como hipétese de trabalho,
bem como a real possibilidade de sua replicagdo com relagdo as mais variadas
questdes juridicas que, submetidas a andlise do Poder Judicidrio, de tempos em
tempos possivelmente formarao novas Decisdes Disfuncionais em matéria trabalhista,

de meio ambiente etc.
Em sentido semelhante, também se argumentou que o Poder Judicidrio

alegadamente nao dispde de ferramentas juridicas adequadas para enfrentar o

problema das Decisdes Disfuncionais, pois carece de meios para expurgar essa
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anomalia pela via “tradicional,” qual seja, pela interpretacdo das proprias leis e

principios constitucionais que permitem a formagao das Decisdes Disfuncionais.

Em larga medida, essa alegada falta de ferramentas e meios para lidar com a
problematica das Decisdes Disfuncionais parece ser agravada, em tultima andlise, pelo
papel desempenhado pela coisa julgada no sistema juridico brasileiro, e a concepcao

que atualmente se tem desse principio/garantia.

O Poder Judicidrio, como se demonstrou acima pela andlise da hipétese de
trabalho, simplesmente nao pode se manifestar fora de um processo judicial concreto
e, nesse ambito, dificilmente podera superar os efeitos da cldusula de garantia
representada pela coisa julgada na auséncia de vicios formais ou “modificacdo no
estado de fato ou de direito” prevista no inciso I do artigo 471 do CPC, ou mesmo, na
realidade atual, garantir que todos os magistrados apliquem as regras juridicas de uma
mesma maneira. Pelo menos enquanto a cassa¢do de uma Decisdo Disfuncional ndo

for admitida pela simples razdo de sua disfuncionalidade.

Em outras palavras, se o proprio Poder Judicidrio produziu uma norma
concreta com eficicia inter partes protegida pela coisa julgada, e, se esse é um dos
objetivos udltimos da propria existéncia de um Poder Judicidrio, entdo, buscar a
reforma da Decisao Disfuncional no ambito do préprio Poder Judiciério (sem que isso
seja expressamente permitido por uma norma clara nesse sentido) é algo que, no
contexto juridico vigente, poderia colocar em cheque tanto o instituto da coisa julgada

quanto as proprias funcdes institucionais das cortes brasileiras.

Desse modo, chega-se a tese principal defendida nesta dissertagcdo, qual seja,
que, na auséncia de uma regra juridica expressa que permita ao Poder Judicidrio rever
o mérito de suas préprias decisdes na hipotese de ser verificada uma situacdo de
disfuncionalidade, o combate as Decisdes Disfuncionais parece demandar os esforgos
de agentes cuja atuagdo seja (obviamente) legitimada pelo sistema juridico, mas, ao
mesmo tempo, esteja pautada pela busca de resultados finalisticos ndo subordinados a

l6gica de um processo judicial.
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Em outras palavras, procura-se um agente cujo mandato legal lhe permita
reestabelecer o equilibrio que foi perturbado pela Decisdo Disfuncional, de modo a
reduzir a vantagem que o descumprimento sancionado da Regra Geral proporciona a
Parte Beneficiada em face dos Jurisdicionados, mas que o faga de maneira “indireta,”
sem entrar no mérito da prépria Decisdo Disfuncional (posto que esta seara €, e deve
continuar a ser, privativa do Poder Judicidrio) e, sem ter que enfrentar a dificultosa

questdo da coisa julgada que foi discutida no Capitulo anterior.

Por esse critério, os dois principais (e 6bvios) candidatos legitimados a
desempenhar esse papel de agente harmonizador seriam justamente os Poderes
Legislativo e Executivo, neste ultimo caso, propde-se, representado pelos 6rgaos

especializados do SBDC.

O Poder Legislativo, contudo, possivelmente ndo € o melhor candidato para a
tarefa descrita acima, pois (i) tem atuacdo primordialmente politica, ao invés de
técnica, (i1) ndo é propriamente uma instancia de julgamento, nem pauta a sua
atuacdo pela avaliacdo pormenorizada de provas, evidéncias etc., e (iii) quando atua,
invariavelmente acaba por mudar as regras do jogo (ou seja, a Regra Geral), o que vai
de encontro ao objetivo de harmonizacdo dos efeitos de uma Regra Geral preexistente

com relagdo a um mercado relevante.

Ou seja, considerado o contexto acima, parece ser mais provavel que esfor¢os
legislativos para a correcdo de disfuncionalidades decorrentes de decisdes judiciais
seriam mais propensos a criar outras novas disfuncionalidades, do que a simplesmente

equacionar um problema pontual.

Isso sem levar em consideracdo a circunstancia de ser pouco pratico
movimentar todas as engrenagens do processo legislativo a cada suposta ocorréncia
de disfuncionalidade ocasionada por uma decisdo judicial, bem como o potencial de
desestabilizacdo do status quo em outros mercados relevantes, ou de outras Regras

Gerais, a cada alteracdo legislativa realizada para corrigir uma Decisdo Disfuncional.

A menos, € claro, que se admita a cassa¢do de uma Decisdo Disfuncional pelo

Poder Legislativo, na forma do inciso XI do artigo 49 da CF/88, em razdo do simples
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fato de sua disfuncionalidade, o que tanto nao € algo claramente factivel, sob o ponto
de vista da interpretacdo das normas juridicas relevantes, quanto poderia ocasionar
certas dificuldades sob a perspectiva da separacdo dos Poderes Legislativo e

Judicidrio cuja discussdo foge do escopo deste trabalho.

Ja os 6rgaos do SBDC, por outro lado, tem um mandato legal bem definido e
que parece essencialmente adequado para a tarefa proposta neutralizar os impactos
causados por uma Decisao Disfuncional que confira vantagem econdmica a uma Parte

Beneficiada em detrimento de um universo de Jurisdicionados.

Nesse sentido, o SBDC, ao contrario do Poder Judicidrio, em principio ndo
precisaria se preocupar com as idiossincrasias da “coisa julgada” e o seu regime
constitucional, ou com a ardua tarefa de conciliar um sem ndmero de leis e

regulamentos ambiguos e principios constitucionais que admitem multiplas acepgdes.

Pelo contrério, pois a atuagdo do SBDC depende apenas da configuragdo de
“abuso do poder econdmico,” e a configuragdo do “abuso do poder econdmico”, na
forma da lei, em principio independe de causas licitas ou ilicitas, conforme serd

discutido a seguir.

Além disso, ao contrario do Poder Legislativo, o SBDC (i) tem atuagdo
precipuamente técnica, ao invés de politica, (ii) é propriamente uma instancia de
julgamento, que pauta a sua atuacdo pela avaliacdo pormenorizada de provas,
evidéncias etc., e (iii) atua segundo regras preestabelecidas, e ndo tem legitimidade
politica ou juridica para mudar as regras do jogo (ou seja, a Regra Geral), o que vai ao
encontro do objetivo de harmonizagdo dos efeitos de uma Regra Geral preexistente

com relagdo a um mercado relevante.

Assim, tendo em vista que o mandato legal do SBDC ¢é garantir a concorréncia
independentemente de ponderacdes especificas dentro de um processo judicial inter
partes, e que a atuagdo do SBDC esta primordialmente baseada em um diagndstico de
fatos e circunstancias, ao invés de baseada em ponderacdes sobre as causas e origens

desses fatos e circunstancias, parece possivel concluir pela conveniéncia do
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desempenho da tarefa em questdao pelo SBDC. Resta saber, contudo, se essa atuacao

seria possivel em face da legislacao atual.

4.2.  Uma nova dimensao para a atuacao das autoridades antitruste

A questao juridica colocada possui dois aspectos principais, quais sejam (i)
saber se assimetrias no cumprimento de uma Regra Geral podem ser entendidas como
praticas anticoncorrenciais, € (ii) em caso afirmativo, saber se a conclusdo se mantém
naqueles casos em que essas assimetrias decorrem de uma decisdo judicial transitada

em julgado (i.e. Decisdao Disfuncional).

Cada um desses aspectos serd tratado nos dois subitens a seguir para se
concluir, no terceiro subitem, pela possibilidade de atuacao do SBDC naqueles casos
em que o legitimo cumprimento de uma Decisdao Disfuncional representar conduta
ilicita prevista nas hipoteses do artigo 36 da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de

2011 (“Lei n® 12.529/117).

4.2.1. Conceitos gerais, marco tedrico e a hipdtese de trabalho

O §4° do artigo 173 da CF/88 prevé que a “lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”, sendo este um papel que o caput do artigo 174 da
CF/88 atribui ao Estado como ‘“agente normativo e regulador da atividade

econOmica.”

Naquilo que interessa a este trabalho, a atuacdo do Estado com relacdo a
defesa da concorréncia é primordialmente exercida e concretizada por meio da

atuacdo dos 6rgaos do SBDC na forma prevista pela Lei n® 12.529/11:

“Art. 1°. Esta lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC e dispde sobre a prevencdo e a repressiao as
infracdes contra a ordem econdOmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao

PAR_SP - 25530304v1 - 2.264192 81



social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso
do poder econdmico.

Paragrato unico. A coletividade € a titular dos bens juridicos
protegidos por esta lei.”

Nesse sentido, a Lei n® 12.529/11 € expressa em conferir amplo mandato legal
ao SBDC para fins da atuag@o prote¢do a ordem econdmica por meio da prevengdo e

repressao as infragdes concorrenciais.

Resta, contudo, explicitar o marco tedrico adotado para orientar a aplicacao
dos diversos conceitos e institutos juridicos centrais para a discussdo do tema
proposto, conforme constantes da CF/88 e da Lei n® 12.529, bem como esclarecer a

acepg¢ao que se dard a esses varios conceitos e institutos.

O marco tedrico adotado, em sintese, € aquele que parte de uma andlise
juridica dos institutos envolvidos e considera que o objeto do direito concorrencial é a
protecdo a propria (possibilidade de) concorréncia em sua concepc¢do institucional
(GRINBERG, 1996:54) (FARIA, 1990:151) (SCHUARTZ, 1994:15) (CARVALHO,
2012:47) —e ndo alguma espécie qualquer de protecdo ao mercado em si, aos agentes

econdmicos, ou mesmo consumidores, cujos interesses, contudo, sao objeto de

protecdo mediata das normas concorrenciais (SALOMAO FILHO, 2003:48):

“O direito concorrencial, em sua concepg¢ao institucional, ndo impde
um resultado, ou efeito econdmico, mas garante que o relacionamento
entre concorrentes se dé de formal leal e que a concorréncia
efetivamente exista, ndo sendo substituida por relacdes de poder,
tipicas dos mercados livres. Pretende-se, assim, assegurar que oOs
agentes econOmicos descubram as melhores op¢des e ordenem as
relagdes econdmicas da forma mais justa e equilibrada. (...)

A garantia de efetiva concorréncia (e ndo de mercado) é, portanto, o
valor central do direito concorrencial. Na sua aplicagdo, deve o Estado

agir com energia, garantindo a existéncia de concorréncia.”
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Nesse sentido, considerada a premissa de protecdo a (possibilidade de)
concorréncia como bem juridico valioso em si mesmo, € de se perguntar, entdo, se a
efetiva atuacdo do SBDC no controle das condutas dos agentes econdmicos deveria
estar condicionada a verificagdo de efetivos prejuizos a concorréncia, ou se a mera

potencialidade de prejuizo ja seria suficiente.

A questdo sem divida € polémica, e daria margem para debate amplo e
complexo, que certamente foge ao objetivo deste trabalho, até porque ndo

necessariamente impacta na sua conclusao final, como se verd a seguir.

Desse modo, para fins da discussao em curso e como desdobramento do marco
tedrico escolhido, basta saber que também se aceita que para alcancar “uma real
protecdo da existéncia da concorréncia [é] preciso afastar-se do requisito de
existéncia de prejuizo efetivo ao concorrente e aproximar-se da ideia de efeito

potencial” (SALOMAO FILHO, 2003:96). Vale dizer:

“[A] a punicao a abusos do poder econdmico que possam ferir a ordem
concorrencial se faca a partir de critérios objetivos, em especial a partir
da andlise dos possiveis efeitos das condutas sobre o objeto juridico (a
instituicdo) protegido. E isso que a Constitui¢io procurou deixar claro
ao enumerar as consequéncias do abuso do poder econdmico. Os
efeitos das condutas sdo, no texto constitucional, os objetivos visados
pelo ato abusivo. O ilicito configura-se na presenca do objetivo de

atingir aquelas consequéncias econdmicas.

Nesse sentido, confira-se o entendimento de FERRAZ JR. (2006:134) quanto

ao objeto e alcance da lei antitruste brasileira:

“[c]onforme a estrutura da infracdo por abuso de poder econdmico,
como decorre tanto da norma constitucional (Constitui¢do Federal, art.
173, IV) como da norma legal (Lei n° 8.884/1994, arts. 20 e 21), o
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abuso do poder ndo estd nas praticas empresariais, comerciais,
industriais em si, mas nos seus efeitos sobre o mercado concorrencial.
Ou seja, a lei brasileira ndo pune os agentes econdmicos por condutas
em si anticoncorrenciais, mas por efeifos anticoncorrenciais de
condutas concorrenciais”.

Em sentido semelhante, entende SALOMAO FILHO (2003:96) que “a
existéncia de uma inten¢do racional ou plausivel de atingir determinada posicdo de
mercado j4 implica o risco de produgdo de efeitos, e vice-versa,” pois, “admitida a
racionalidade dos agentes econdmicos, o maior indicio de que uma conduta
anticoncorrencial visa efetivamente a um objetivo anticoncorrencial é que seja

possivel atingi-lo.” E de se dizer, portanto, que

“(...) a lei brasileira ndo impde a produgdo concreta dos efeitos para
caracterizar a ilicitude. Basta a potencialidade de sua ocorréncia.
Além disso, os efeitos (ou sua potencialidade) ndo sdao um critério
Unico, mas apenas uma alternativa a existéncia da inten¢do (objetivo)

de eliminar os concorrentes do mercado.”

Em outras palavras, é expressamente aceito, como premissa tedrica, que a
execu¢do do mandato constitucional outorgado ao SBDC consiste, principalmente, na
preservagdo da potencialidade de concorréncia, e que sua atuacao efetiva deve ter por
objetivo tanto condutas que causem, quanto condutas que possam causar (i.e. tenham
a potencialidade), real prejuizo a concorréncia, na forma tipificados pela CF/88 e pelo

artigo 36 da Lei n° 12.529/11.

Por fim, é necessdrio esclarecer, ainda que, pelo menos do ponto de vista
tedrico, a solucdo proposta neste trabalho evita a problematica da coisa julgada que a
principio impede a ampla revisdo das Decisdes Disfuncionais pelo Poder Judiciério,
pois, uma vez admitida a possibilidade de atuagdo do SBDC na repressao de ilicitos
concorrenciais relacionados a atuacdo da Parte Beneficiada no mercado (i.e. ato

tendente a dominar mercado relevante, aumento arbitrdrio dos lucros etc.), tem-se que
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a referida atuacdo teria por objeto as decorréncias econdmicas do cumprimento de
uma Decisdo Disfuncional (ndo protegido pela coisa julgada), e ndo a Decisdo

Disfuncional em si mesmo considerada (obviamente protegida pela coisa julgada).

A diferenca € sutil, porém fundamental, na medida em que permite
operacionalizar todo o raciocinio quanto a atuagdo do SBDC no combate aos ilicitos
concorrenciais eventualmente ocasionados pelo legitimo cumprimento de uma
Decisao Disfuncional, os quais podem assim ser entendidos como ilicitos justamente
por ndo se confundirem com a Decisdo Disfuncional, e por permitirem controle sem
necessidade de reabrir a discussdo de mérito que levou a formacdo da Decisdo
Disfuncional (i.e. nao ha discussao relativa ao contetido da Decisao Disfuncional, ou a

coisa julgada, que fica preservada em sua concepg¢ao formal).

Isso posto, resta retomar o ponto de partida e adentrar na discussdo tedrica
quando a possibilidade de caracterizacdo de um ilicito concorrencial, na forma do
artigo 36 da Lei n° 12.529/11, em razdo do cumprimento assimétrico de uma Regra
Geral para, entdo, se verificar se raciocinio semelhante poderia ser aplicado ao caso

das Decisdes Disfuncionais.

4.2.2. A problematica do cumprimento assimétrico de uma Regra Geral

Apesar de os 6rgdos do SBDC, e do Poder Judicidrio, ainda ndo terem se
pronunciado de maneira expressa, direta, e inequivoca sobre a possibilidade de
repressdo a desequilibrios concorrenciais decorrentes do estrito cumprimento de uma
decisdo judicial —sendo esse, claramente, um tema bastante controverso—, ja se tem
noticia de algumas poucas manifestagdes que advogam, ticita ou expressamente, em
favor do reconhecimento de um ilicito concorrencial em razio do cumprimento

assimétrico de uma Regra Geral.

Partindo-se novamente da hipdtese de trabalho, que deverd delinear o
raciocinio a ser expandido para todas as demais hipéteses de Decisdes Disfuncionais
em matéria ndo-tributdria, nota-se que um dos argumentos utilizados no Parecer

PGFN n° 492/11 foi justamente no sentido de considerar que “uma decisdo judicial
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transitada em julgado que (...) desonere determinada empresa do pagamento de um
dado tributo, quando inexistir decis@o similar a beneficiar as demais empresas que
atuam no mesmo segmento, possui o conddo de impactar de forma direta o
desempenho da empresa autora no mercado, tornando-a, a0 menos em tese, mais

competitiva.” Ainda:

“90. Uma vez compreendida a capacidade que esse tipo de decisdo
judicial [i.e. Decisoes Disfuncionais] possui de impactar as relagdes
econdmicas entre as empresas que atuam num mesmo mercado
relevante, j4 se faz possivel apreender, ainda que ndo em sua
totalidade, a magnitude da ofensa aos principios da isonomia e da livre
concorréncia que seria infligida caso prevalecesse o entendimento de
que a decisao tributdria transitada em julgado (voltada a disciplina de
relacdo juridica tributdria de trato sucessivo) (...) possui o conddo de
continuar irradiando a sua eficicia vinculante eternamente, inclusive
em relacdo a fatos geradores praticados pela empresa autora apds a
defini¢do do tema pela Suprema Corte.

(...)

92. Nessa hipétese, a desoneracdo tributdria eterna conferida a
empresa autora certamente aniquilaria, ou, pelo menos, prejudicaria
sensivelmente, a existéncia de uma verdadeira relacdo concorrencial no
segmento de mercado de que faz parte tal empresa. Note-se que, no
caso, a carga tributdria deixaria de ser economicamente neutra,
passando a interferir nas relagcdes econdmicas de modo a desequilibrar

ou mesmo eliminar a concorréncia, ferindo fatalmente a isonomia.”

Nesse sentido, GRECO (2004:14) considera que a assimetria no cumprimento
das regras fiscais (i.e. Regra Geral) entre o contribuinte que utiliza planejamentos
tributarios (i.e. Parte Beneficiada) e os demais contribuintes (i.e. Jurisdicionados),

poderia teoricamente acarretar um desequilibrio concorrencial:
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“A competicdo num regime de mercado ndao pode se dar através de
varidveis que nao digam repeito a prépria aptidao, criatividade ou a
qualidade do produto ou servigo prestado. A varidvel tributdria ndo
deve ser instrumento de diferenciagdo entre concorrentes ou que
interfira na competi¢do. O ideal é que a tributa¢do seja um piso tnico
a partir do qual todos os concorrentes passem a agir. A varidvel
tributdria —salvo situagdes especiais com o uso extrafiscal do tributo—
nao deve ser elemento que diferencie os competidores no mercado,
porque se isto ocorrer surgem distor¢des, pois comegam a existir
reflexos no market share, na participagdo no mercado nado pelas
qualidades dos produtos ou servicos ou da competéncia do agente
econdmico, mas porque ele descobriu um meio de diminuir a carga
tributdria e, com isto, consegue apresentar um pre¢o melhor do que o

concorrente.”

Em sentido semelhante, BORGES (1999:173) e SARAIVA FILHO
(2005:116) sao exemplos de autores brasileiros que, por fundamento ou outro,
também consideram que a assimetria de cumprimento de uma Regra Geral tributdria
poderia levar a desequilibrios concorrenciais, uma vez que, em tese, provocam
alteracdo dos custos/despesas e, eventualmente, da prépria dindmica de producio,

comercializacdo e consumo. Nesse sentido, VITA e DINIZ (2011:249) ponderam:

“[O] direito tributario atua de forma ativa no sistema econdmico
criando artificialidades de alocacdo de capital no direito econdmico
enquanto o direito concorrencial surge pressionado por valores nao
econdmicos sendo reflexivo/passivo das condutas economicamente

indesejadas (...).”

z

Mais emblemadtico, ainda que pontual e extremo, é o caso de determinada
empresa fabricante de cigarros que foi analisado pelo STF no julgamento da Medida

Cautelar pleiteada na A¢ao Cautelar n® 1.657-6/RJ.
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Nesse caso, consta do Acérdao que o contribuinte teria simplesmente optado
por ndo recolher tributos federais e contestar todas as exigéncias nas instancias
administrativas, hipdtese em que as dividas fiscais ficam suspensas na forma do artigo
151 do CTN, e que seus concorrentes (presumivelmente adimplentes junto ao fisco
federal) teriam procurado a PGFN e o proprio STF para colaborar com os esfor¢os de
cobranca em face da progressiva perda de mercado decorrente da competiciao
“predatdria” ocasionada por um agente de mercado que ndo recolhe tributos e,

portanto, comercializa um produto artificialmente mais barato.

A ponderacdo do Ministro Gilmar Mendes, no voto que proferiu por ocasidao
desse julgamento, € bastante oportuna para a andlise do problema tedrico em questao,
pois o Ministro essencialmente considera que a falta de recolhimento de tributos, com
consequente repasse da economia fiscal para o preco de venda, caracterizaria ofensa

ao principio da livre concorréncia.

A Acdo Cautelar n° 1.657-6/RJ configura, sem ddvida, um caso extremo,
sendo possivel presumir que a esmagadora maioria das empresas brasileiras ndo adota
estratégia semelhante. Mas, ainda assim, serve para ressaltar a importancia e as
dificuldades do tema, bem como a possibilidade real de dano a livre concorréncia em

razao do cumprimento assimétrico de uma Regra Geral fiscal.

Por outro lado, deixando de lado a situacdo pontual debatida no referido
processo judicial, as principais criticas a posi¢cao daqueles que defendem a eventual
ocorréncia de desequilibrios concorrenciais por assimetria no cumprimento de Regras

Gerais fiscais podem ser resumidas nos seguintes contra-argumentos:

(a) o planejamento tributério licito —ou seja, aquele praticado antes da ocorréncia
do fato gerador, sem fraude ou simulagcdo, e no estrito cumprimento das regras
tributdrias aplicaveis— € admitido pelo sistema juridico como decorréncia da livre
iniciativa e da liberdade de organizacdo da atividade empresarial. Assim, se o
contribuinte ndo € obrigado a estruturar seus negdcios da maneira a recolher o

maximo de tributos possivel (pelo contrdrio, admite-se que os negdcios sejam

estruturados da maneira que for menos onerosa, dentro da lei), ndo faz sentido prético
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comparar o maximo possivel de arrecadacdo com o valor efetivamente arrecadado em

um caso concreto; €

(b) se todos os demais contribuintes/concorrentes podem potencialmente replicar
uma estrutura de planejamento tributdrio, e, assim, auferirem economia fiscal
semelhante, na pratica ndo deveria existir desequilibrio concorrencial, pois o
custo/despesa tributdrio deveria ser equalizado pela adog¢do de préticas semelhantes
por todos os agentes econdmicos que estiverem competindo no mesmo mercado
relevante. (Admite-se que nem sempre a equalizacdo é plena ou imediatamente
possivel —em razdo de fatores geograficos, histéricos etc.— ou imediata, de modo que
particularidades importam. O ponto, contudo, é que a possibilidade de equalizacdo

parece fazer com que conclusdes imponderadas se tornem pouco persuasivas.)

Em teoria, essas criticas nao invalidam a hipétese, i.e. que a assimetria no
cumprimento de regras fiscais pode ocasionar desequilibrios concorrenciais passiveis
de regulacdo estatal, muito embora representem objecdes importantes, € recomendem

serenidade na analise do tema.

Ja na prética, as objecdes confirmam a hipdtese, pois partem dela como
premissa. E nem poderia ser diferente, j4 que a propria CF/88, no artigo 146-A,
inserido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003, reconheceu
expressamente que lei complementar “poderd estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da

competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.”

Assim, parece ser razoavelmente claro, ndo obstante determinados nuances,
que a assimetria no cumprimento de Regras Gerais pode teoricamente ocasionar
desequilibrios concorrenciais, especialmente naquilo que se refere as questdes de
natureza tributdria. Nesse aspecto, as ponderacdes de GRECO (2004:14) sao

particularmente oportunas:

“(...) a Constituicao reconhec/e] a interagdo que existe entre tributacao

e concorréncia, a ponto de aquela poder causar desequilibrios nesta.
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Ou seja, reconheceu-se constitucionalmente que tributacdo e
concorréncia ndo sdo areas estanques; ao revés, apresentam pontos de
contato e influéncias reciprocas. Portanto, na criagcdo, interpretacdo e
aplicagdo das leis tributdrias, a varidvel “concorréncia” ndo pode
deixar de ser considerada e as normas ou interpretacdes de indole
tributdria que implicarem ou tendencialmente conduzirem a desvios ou
desequilibrios na concorréncia estardo em conflito com o principio

consagrado neste novel artigo 146-A da CF/88.”

Por outro lado, ainda que o raciocinio desenvolvido com relagdo a discussio
relativa aos planejamentos tributdrios sugira a possibilidade teérica de configuracdo
de um desequilibrio concorrencial em alguns casos nos quais se verifique uma
assimetria no cumprimento de uma Regra Geral que ndo seja passivel de plena ou
imediata replicacdo pelos concorrentes, tal raciocinio ndo necessariamente demonstra
a possibilidade tedrica de configuracdo de um desequilibrio concorrencial no caso das
Decisodes Disfuncionais, pois essas duas discussdes sao substancialmente diferentes

em pelo menos dois aspectos relevantes, quais sejam, que:

(a) dado tempo e recursos suficientes, outros competidores quase sempre poderao
emular um planejamento tributdrio etc.; mas uma Decisdo Disfuncional, por sua
prépria natureza, raramente serd replicada pelos demais Jurisdicionados,
independentemente do tempo e dos recursos que dediquem a essa tarefa (até porque,

. .~ - - . .. . . 41
se fosse diferente, a decisdo em questdao ndo seria uma Decisao Disfuncional);” e

(b) ao contrdrio do que se verifica com relagdo aos planejamentos tributérios etc.,
que decorrem apenas do engenho dos contribuintes e podem ser contestados pelas

autoridades fiscais a qualquer tempo, contanto que respeitados os prazos decadenciais

*! Frise-se novamente: a questio fiscal foi escolhida como hipétese de trabalho justamente por facilitar
a visualizag@o e apreensdo do conceito, pelos motivos descritos acima, mas, assim como ocorre com a
questdo das Decisdes Disfuncionais, ndo se identificou nenhum motivo razodvel para limitar a
discussdo quanto aos desequilibrios concorréncia nas assimetria de cumprimento de Regras Gerais as
Regras Gerais tributdria. A rigor, alids, um exemplo hipotético de assimetria no cumprimento de regras
do Banco Central por institui¢des financeiras parece ser mais preocupante, e potencialmente mais
danoso, do que qualquer exemplo que se possa formular com relacdo a um contribuinte individual,
qualquer que seja ele.
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e prescricionais previstos no CTN, as Decisdes Disfuncionais sdo, efetivamente,
ordens judiciais, e, portanto, ndo poderiam, em regra, ser simplesmente “contestadas”
pelas autoridades fiscais por meio de uma autuacdo, ou revistas pelo proprio Poder

Judicidrio em razdo da protecdo proporcionada pela coisa julgada.

Infere-se desse raciocinio que a Parte Beneficiada que aplica uma Decisdo
Disfuncional estd apenas e tdo somente dando estrito cumprimento a uma ordem
judicial decorrente de um direito reconhecido pelo Poder Judicidrio no ambito de um
processo legal vdlido e regular, sendo presumivel que eventual discordancia da
Autoridade responsavel pela fiscalizagao da Regra Geral (e.g. no caso da hipétese de
trabalho, as autoridades fiscais) ja foi manifestada, analisada, e descartada, ao longo
de muitos anos de debates, € ndo cabendo aos demais Jurisdicionados se insurgir
contra o resultado de um processo judicial com relacdo ao qual ndo eram parte, € nao

possuiam um interesse juridico comum para fins do artigo 50 do CPC.

Assim, o que se pretende demonstrar, com apoio no conveniente exemplo das
discussdes relacionadas a eventual caracterizacdo de desequilibrio concorrencial em
razdo de planejamentos tributdrios, € que nem todos os casos de cumprimento
assimétrico de uma Regra Geral deveriam ser passiveis de configurar um ilicito
concorrencial, mas apenas aqueles que ndo podem ser (i) replicados por concorrentes
Jurisdicionados que decidam aplicar recursos e esforcos em tal mister, ou (ii)
questionados pela Autoridade responsdvel por exigir o cumprimento uniforme da

Regra Geral em questdo.

Em outras palavras, o cumprimento uniforme de Regras Gerais por todos os
Jurisdicionados € considerado algo geralmente quisto e valioso, mas exigi-lo,
fiscaliza-lo, ou sancionar transgressdes quanto ao mesmo ndo € tarefa que deveria
competir ao SBDC, mormente quando concorrentes podem livremente replicar o
comportamento aparentemente mais vantajoso adotado por um agente de mercado e,
com isso, colocam-se em posicdo de sofrer as sanc¢des juridicas decorrentes de

eventual engano quanto a legalidade ou constitucionalidade da prética que adotarem.
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Feito esse esclarecimento, resta saber, se a possibilidade tedrica de
configuracdo de um desequilibrio concorrencial no cumprimento assimétrico de uma

Regra Geral se mantém também no caso especifico das Decisdes Disfuncionais.

4.2.3. Configuracao do ilicito concorrencial

Ironicamente, e pela primeira vez ao longo desta dissertacdo, a hipétese de
trabalho parece ser aquela que permite a obtencdo da resposta mais simples a
problemadtica colocada, pois a configuracdo de um ilicito concorrencial em matéria

tributdria parece apoiada em previsdo constitucional expressa.

Nesse sentido, o artigo 146-A da CF/88 contém uma sutileza que, por vezes,
pode escapar ao leitor menos atento, que descarta a sua aplicabilidade ante a
inexisténcia da lei complementar ‘“‘estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,” e sequer chega a ponderar sobre
as implicagdes da parte final, qual seja “‘sem prejuizo da competéncia de a Unido, por

lei, estabelecer normas de igual objetivo.”

Ora, o objetivo mencionado na parte final do caput do artigo 146-A da CF/88
s6 pode ser aquele mencionado na parte inicial, ou seja, “prevenir desequilibrios da
concorréncia,” o que, em regra, ja estaria previsto nos artigos 170 e seguintes da

CF/88, que servem de base para a Lei n® 12.529/11.

Desse modo, das duas, uma: ou se considera a parte final do artigo 146-A da
CF/88 “redundante,” ou se admite que a CF/88 nao utiliza palavras indteis ou
redundancias, e se reconhece que a parte final do artigo 146-A teria admitido uma
situacdo especifica de prevencdo quanto a desequilibrios da concorréncia decorrentes
da aplicacdo das regras tributdrias, posto que tal medida ndo necessariamente estaria
contemplado na hipétese dos artigos 170 e seguintes. (Ao menos ndo de maneira

igualmente direta, clara, e expressa.)
Nesse sentido, a aceitacdo dessa premissa nio apenas inverte radicalmente a

légica do artigo 146-A da CF/88 —ou seja, a primeira parte trata da edicdo de regra

fiscal por lei complementar, enquanto a segunda parte busca viabilizar a aplicagao do
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marco legal de protecdo da concorréncia no caso desequilibrios provocados pelo
cumprimento assimétrico de Regras Gerais— como também, essencialmente, parece
representar “carta branca” para a aplicacdo da Lei n° 12.529/11 aos casos das

Decisdes Disfuncionais em matéria tributdria, como € o caso da hipétese de trabalho.

Contudo, mesmo que assim nao fosse, ou que se cuidasse de uma Decisdo
Disfuncional em matéria nao-tributdria, ainda assim parece ser possivel defender a
possibilidade de configuracdo e controle de ilicitos concorrenciais decorrentes do
legitimo cumprimento de uma Decisdo Disfuncional como medida vélida e assentada

sobre trés premissas principais, quais sejam, que

(a) o rol de condutas descritas no artigo 37 da Lei n® 12.529/11 é meramente

exemplificativo;

(b) o ilicito concorrencial deve ser perquirido por meio de um juizo de
potencialidade ofensiva ao bem juridico concorréncia, independentemente da inten¢do

do agente econdmico; e

(c) a atuagc@o do SBDC estaria restrita as decorréncias do legitimo cumprimento
da Decisdao Disfuncional, e ndo a Decisdao Disfuncional propriamente dita, nao
incorrendo, portanto, em ofensa a coisa julgada ou qualquer excludente de ilicitude

em razdo da conduta “cumprimento da sentenca.”

As duas primeiras premissas ja foram discutidas e demonstradas
anteriormente, de maneira que consideracdes adicionais quanto as mesmas seriam
uma repeticdo do que ja foi analisado anteriormente. J4 a terceira premissa,

claramente a mais complexa dentre as trés, demanda maior aprofundamento.

A tarefa ndo é simples. Pretende-se que o SBDC possa ser acionado para
corrigir desequilibrio concorrencial ocasionado pela frui¢ao da Decisdao Disfuncional,
e ndo que o objeto da atuacdo do SBDC seja a Decisdo Disfuncional em si, ja que, em
regra, uma Decisdo Disfuncional estd protegida pela coisa julgada e, portanto, ndo

seria passivel de alteracao por qualquer 6rgao, poder ou instancia que seja.
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Nesse sentido, € importante o esclarecimento quanto a ndo se cogitar de um
controle administrativo das decisdes do Poder Judicidrio por parte do Poder
Executivo, mas sim, Unica e tdo somente, de repressdo aos efeitos decorrentes do
cumprimento da sentenca protegida pela coisa julgada em face do efetivo equilibrio

concorrencial de determinado mercado relevante (SCAFF, 2006:143). Confira-se:

“O que se analisa ndo decorre de um ato das empresas visando
prejudicar a concorréncia, mas de uma situagdo 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 condi¢cdes econdmicas privilegiadas saiba de sua
condi¢do favorédvel, em face do fracionamento dos processos judiciais.
Nao se trata de um ato das empresas beneficiadas, mas de uma
contingéncia do sistema judicial que pode ocasionar este tipo de
situacdo de fato”.

Nesse sentido, SCAFF (2006:148) fundamenta sua posi¢do precipuamente em
um argumento de igualdade entre concorrentes, e recorre ao pensamento de Robert
Alexy para identificar uma relacio umbilical entre concorréncia e tratamento

isondmico dos agentes de mercado pelo sistema juridico vigente:

“Para melhor compreensdo do Principio da Isonomia, Robert Alexy
disserta com notdvel propriedade estabelecendo os parametros para a
sua compreensao e em quais hipéteses hd de haver uma a¢do visando a
recomposi¢ao do equilibrio violado. (...)

A solucdo, segundo Alexy, estd no entendimento do Principio da
Isonomia assim formulado para o tratamento igualitdrio: ‘“Se nao ha
nenhuma razdo suficiente para a permissao de um tratamento desigual,
entdo estd ordenado um tratamento igual”. (...)

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

a) uma acao negativa, que impeca o tratamento discriminatdrio
adotado e coloque os favorecidos na mesma condi¢gdo dos
prejudicados;

b) seja através de uma acgdo positiva, que eleve o grupo
prejudicado a situacao dos favorecidos”.
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Em sentido semelhante, SARAIVA FILHO (2005:116) pondera que a
dispensa de cumprimento de uma Regra Geral, por intermédio de uma Decisdo

Disfuncional,

“s6 beneficiaria as partes no litigio, sem um critério de razoabilidade
para a discriminagdo e contra o universo dos demais contribuintes.
Esse pretenso efeito do julgado nao passa de uma impertinéncia
hermenéutica: a extensdo dos limites objetivos e subjetivos da coisa

julgada mascararia a instituicdo de um privilégio de direito ptblico.”

Vale dizer: concorréncia legitima, sob a perspectiva das normas juridicas,
parece pressupor igualdade de tratamento entre os concorrentes, ou seja, que todos os
concorrentes estejam sujeitos as mesmas “regras do jogo,” ou que pelo menos possam
se sujeitar as mesmas regras aplicdveis aos demais se assim desejarem, de maneira
que os Unicos tratamentos discriminatérios “aceitdveis” seriam aqueles expressamente
admissiveis sob uma perspectiva de ponderacdo racional justificada, e ndo em razio

de fatores aleatdrios ndo-relacionados a atividade empresarial.

De maneira geral, esse entendimento/argumento aplicado a problemadtica das

Decisdes Disfuncionais pode ser decomposto nas seguintes proposicdes principais:

(a) a obtencdo de uma Decisdo Disfuncional ndo decorre de um “processo natural
fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores”™
ou coisa semelhante, mas sim de um mero acaso ou evento fortuito que ndo deveria
ser prestigiado pelo sistema juridico ao ponto de proporcionar uma vantagem, a Parte

Beneficiada, que ndo pode ser replicada por outros Jurisdicionados;

(b) parece ser quisto, dentro dos pardmetros constitucionais analisados acima, que

seja preservada certa neutralidade juridica aos agentes econdmicos em situacdo

42 Art. 36, §1°, da Lei n° 12.529/11.
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andloga, garantindo-se que eventual prevaléncia de um, em detrimento aos demais,
decorra de sua habilidade empresarial e nao de simples isencdo quanto ao
cumprimento de determinada Regra Geral aplicdvel a Jurisdicionados atuando em

situacdo de livre concorréncia em um mercado relevante; e

(©) o amplo poder-dever decorrente do mandato constitucional outorgado aos
orgaos do SBDC parece autorizar uma agdo repressiva em face da efetiva verificacao
de “infracdo da ordem econOmica,” prescindida a culpa ou intencdo do agente,
bastando-se, para a caracterizac¢do do ilicito, a potencialidade de ofensa a instituicao

juridica da livre concorréncia.

Desse modo, considerando (i) a determinag@o constitucional ao Estado para
que promova e garanta a livre concorréncia, (ii) que desse comando constitucional
resultou uma lei que orienta o SBDC a agir pautado pelos efeitos praticos e concretos
das condutas dos agentes econdmicos, prescindidas as causas e a culpa, e (iil) o
impacto potencialmente desestabilizador que a livre fruicio de uma Decisdo
Disfuncional pode ocasionar em um mercado competitivo, parece razoavel concluir
que pouco deveria importar que a conduta anticoncorrencial decorre do estrito
cumprimento de uma decisdo judicial e, portanto, que existe mérito em reconhecer a

possibilidade de atuagdo do SBDC nesse contexto.

Assim, a atuacdo do SBDC em face de uma decisao judicial disfuncional ndo
deveria diferir substancialmente, em termos praticos e juridicos, de sua atuacdo em
outros casos em que efetivamente se verificar uma conduta anticoncorrencial, com

possibilidade de prejuizo real a concorréncia, por parte de um agente de mercado.

Em outras palavras, a atuagdo do SBDC deveria ser pautada pelo mesmo rigor,
e operacionalizada pelos mesmos mecanismos juridicos, de que os 6rgdos se valem
para combater quaisquer outras condutas anticoncorrenciais com as caracteristicas
previstas na Lei n° 12.529/11, abstraindo-se a causa do ilicito concorrencial (i.e. no

caso sob analise, a Decisao Disfuncional).

Assim, parecer ser possivel concluir, pela conjun¢do desses argumentos, pela

possibilidade de atuagdo dos 6rgaos do SBDC, para fins de repressao de “infracdo da
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ordem econOmica,” naqueles casos em que a conduta de um agente de mercado (Parta
Beneficiada) decorrer do estrito cumprimento de uma Decisao Disfuncional que lhe
permita evitar o cumprimento de uma Regra Geral compulséria aos Jurisdicionados
concorrentes, ou dar-lhe cumprimento de maneira diversa, sempre que se verificar a
efetiva potencialidade de ofensa a concorréncia, e independentemente da licitude da

conduta insita a0 mero cumprimento de uma decisao judicial.

Admitida essa possibilidade tedrica, a questdo juridica que entdo se coloca é
saber se pelo menos um dos incisos do caput do artigo 36 da Lei n® 12.529/11

permitiria a caracterizagdo pretendida em um caso concreto qualquer.

4.3.  Efetiva atuagdo das autoridades antitruste

A proposta tedrica para uma atuacdo do SBDC em caso concreto envolvendo a
repressdo a desequilibrios concorrenciais decorrentes do cumprimento de uma
Decisao Disfuncional passa pela distingdo entre os atos relacionados ao referido
cumprimento, e a Decisao Disfuncional que lhes ampara. Assim, os referidos atos

podem ser configurar, isoladamente, ilicitos concorrenciais em sua prépria medida.

Verificados os pressupostos para atuagdo do SBDC nos casos dos incisos Il e
Il do caput do artigo 36 da Lei n°® 12.529/11, propde-se que o SBDC estaria em

principio autorizado a tratar

(a) o repasse da economia representada pela dispensa da Regra Geral aos precos

como um ato tendente a “dominar mercado relevante de bens ou servicos,” e

(b) o aumento da lucratividade em razdo da manutencdo dos pregos praticados
anteriormente a Decisdo Disfuncional, presumivelmente alinhados aos precos dos
concorrentes nao-dispensados dos custos e despesas com o cumprimento da Regra

Geral, como um ‘“aumento arbitrario dos lucros.”

Por obvio, também se admite combinagdes das hipdteses anteriores.
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Contudo, antes de passar a discussdo de cada uma dessas propostas, cumpre
fazer alguns esclarecimentos quanto as premissas e posicoes adotadas no tocante as
hipéteses de efetiva responsabilizacdo de uma Parte Beneficiada apds admitido o
controle de condutas anticoncorrenciais decorrentes do estrito cumprimento de uma

Decisao Disfuncional.

O caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/11 é expresso em considerar que a
caracterizac@o de um ilicito concorrencial independe de culpa (i.e. inten¢ao) do agente
econdmico, enquanto o §1° do mesmo artigo esclarece que a “conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relacdo a seus competidores ndo caracteriza” infracdo relativa a dominacdo de
mercado relevante, sendo essa, em principio, a Unica justificativa aceita pela

legislacdo brasileira como excludente de ilicitude (SALOMAO FILHO, 2003:126):*

“Entendida na sentido juridico como limitacdo ou eliminag¢do da
concorréncia, a dominagao dos mercados ndo pode ser sempre ilicita.
Casos existem em que a eliminacdo da concorréncia serd decorrente de
situacdes protegidas pela propria lei, e ndo de praticas ilegitimas. (...)
A lei brasileira s6 aceita, em tese, uma justificativa para condutas
anticoncorrenciais: a eficiéncia. Ao lado dela s6 podem ser
reconhecidas justificativas que expressamente sejam por lei declaradas

como tais em relag@o ao direito antitruste.”

A discussdo ndo € nova, pois remete ao debate quanto a responsabilidade do
agente ser objetiva, ou ndo, para fins da caracterizacdo de ilicitos concorrenciais
(CORDOVIL, 2012:102), o que, ao longo dos anos tem sido objeto de grande
quantidade de artigos académicos e interpretacdes, nem sempre harmdnicas, por parte

dos 6rgaos do SBDC.

* Nio se ignora, por 6bvio, que o artigo 88 da Lei n° 12.529/11 autorize a aprovagio de atos (e, talvez,
de condutas) nas hipéteses indicadas no §6°. Entretanto, o que em principio se verifica € a hipdtese de
uma aprovacdo de ato independentemente de consideracdes quanto a sua ilicitude, e ndo a exclusdo da
ilicitude per se.
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Nesse sentido, caso se aceite a premissa da responsabilidade objetiva, pouco
importard que o repasse da economia proporcionada pela Decisdo Disfuncional aos
precos decorra do legitimo exercicio de um direito legalmente reconhecido, bastando,
para a configuracdo da conduta prevista no inciso II do artigo 36 da Lei n® 12.529/11,
que se verifique (i) a potencialidade de dano a concorréncia em tal acdo, e (ii) que

essa potencialidade ndo decorre do aumento da efici€éncia empresarial.

Por outro lado, rejeitar a concepcdo da responsabilidade objetiva significa
tanto ignorar disposi¢do legal expressa constante do caput do artigo 36 da Lei n°
12.529/11 no sentido de a caracterizacdo das infracdes a ordem econdmica independer
de culpa do agente, quanto, talvez, adentrar, em alguma medida, a complexa

discussao relativa a caracterizacao da intengdo e sua dificil comprovacao.

Isso posto, ndo se pretende aqui esmiugar os diversos argumentos favordveis e
contrdrios a uma ou outra interpretacdo da Lei n°® 12.529/11, bastando, para fins da
discussao quanto a problematica das Decisdes Disfuncionais, consignar que “culpa” é
aqui entendida como “reprovabilidade” da conduta do agente econdmico, ao invés de
um estado mental ou psicoldgico, e que tal reprovabilidade pode ser constatada por

parametros objetivos, pois se refere a possibilidade de efetivo dano a concorréncia.

Em outras palavras, qualquer que seja a interpretacdo adotada, a
caracterizacdo do ilicito concorrencial parece remeter a uma discussdo quanto ao o
“padrao de prova” que seria aceitdvel para tal finalidade (ou seja, determinar se existe,

ou ndo, a potencialidade de dano), sendo essa a real questao a ser debatida.

Nesse sentido, considera-se que uma solu¢cdo adequada para a problemdtica
identificada acima seria aquela proposta pelo Conselheiro Marcos Paulo Verissimo no
Voto-Vista proferido quando do julgamento do processo administrativo n°
08012.006923/2002-18 pelo CADE, no tocante a distin¢do entre (i) condutas ilicitas
pelo préprio objeto, ou seja, cuja propria materialidade representa risco tedrico a
concorréncia e, portanto, independem de qualquer andlise de efeitos para serem
presumidas como ilicitas, e (ii) condutas ilicitas pelos seus efeitos, ou seja, casos em

que a caracterizagdo da ilicitude depende de andlise quanto aos efeitos concretos ou
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potenciais da conduta, sendo ressalvada, em ambos os casos, a possibilidade de o
agente econdmico defender a adequacdo (i.e. ndo imposicao de sancdes) de seus seus
atos ou condutas em vista das eficiéncias que ocasionarem, na forma do artigo 88 da

Lein® 12.529/11:

“(...) a presuncdo de ilicitude que acompanha as condutas
anticompetitivas pelo objeto é baseada na experiéncia, no conteido do
acordo e na sua alta probabilidade de prejudicar o bem coletivo
protegido pela lei. Contudo, trata-se apenas de uma presungdo iuris
tantum, e nao significa que se esteja adotando uma ficcdo
absolutamente descolada da realidade, nem uma presunc¢ao irrefutavel.
Ao contrdrio, os elementos da realidade colaboram, por um lado, para
o proprio julgamento de que dado acordo € ilicito pelo objeto. Por
outro lado, a puni¢do da conduta ndo independe, completamente, de
uma andlise concreta de seus efeitos, ainda que esta seja feita, neste
caso, a posteriori. O ponto, aqui, € apenas perceber que essa andlise
de efeitos ndo € necessdria para que se presuma, em principio, a
ilicitude. A presunc¢do dispensa, em outras palavras, que a autoridade
administrativa se desencarregue da prova dos efeitos para
determinagdo da ilicitude, e transfere para o proprio Representado o
onus de provar que a restricdo a concorréncia € acessoria em relagdo a
outro objetivo distinto e licito, e que os potenciais beneficios advindos
da persecucdo desse objetivo principal superam os riscos detectados a
concorréncia. Esse udltimo ponto remete, no sistema nacional, ao
regime do revogado artigo 54 da Lei n. 8.884/94 (atual artigo 88 da Lei
n. 12.529/11), relativo a “defesa baseada em eficiéncias” (que é, a meu
ver, aplicdvel também em sede de controle de condutas).” (Destaques

no original.)

Em outras palavras, sugere-se aplicar um regime de andlise por meio do qual
primeiro se considera o objeto da conduta, dispensando-se a prova pela autoridade

antitruste quanto aos seus efeitos caso seja materialmente restritiva a concorréncia
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para, em caso negativo, perquirir se a conduta teria a potencialidade de causar tais

efeitos em face dos fatos e circunstiancias de cada caso concreto.

Assim, ter-se-ia que a caracterizacdo de responsabilizagdo de uma Parte
Beneficiada em razdo do estrito cumprimento de uma Decisdo Disfuncional em
principio dependeria da demonstracdo da potencialidade dessa conduta produzir
efeitos anticompetitivo em face de elementos concretos de cada mercado relevante, o
que evolveria “determinacdo das dimensdes geogrifica e de produto do mercado
relevante, sobre barreiras a entrada, grau de concentracdo do mercado ou poder

dominante das firmas envolvidas” etc.

Tal conclusdo considera que o cumprimento de uma Decisdao Disfuncional ndo
estd expressa ou inequivocamente caracterizado em nenhuma das hipéteses descritas
nos incisos do §3° do artigo 36 da Lei n° 12.529/11 (condutas ilicitas pelo objeto) e,
assim, portanto, constituiria, quando aplicdvel, uma conduta ilicita pelos efeitos, a
ensejar comprovacao quanto a potencialidade de restri¢do a concorréncia em vista dos
fatos e circunstancias que lhe forem préprios, e admitida a defesa com base em

eficiéncias na forma do artigo 88 da Lei n® 12.529/11.

4.3.1. Repasse da economia aos precos praticados

No primeiro caso, presume-se que a Parte Beneficiada repassard pelo menos
parcela da economia (i.e. reducdo dos custos ou despesas ndo incorridas com o
cumprimento da Regra Geral dispensada) decorrente da Decisdo Disfuncional aos
precos finais, logrando, assim, praticar de pregos inferiores aos praticados por seus
concorrentes Jurisdicionados sem qualquer sacrificio de margens de lucro, realizacao

de investimentos adicionais, aumento da eficiéncia empresarial etc.

Nesse sentido, por um lado, pode-se argumentar que a simples prética de
precos mais baixos que aqueles oferecidos pela concorréncia nao deveria, per se,
constituir um ilicito, por se caracterizar como uma das finalidades precipuas da
regulacdo econOmica e, em termos praticos, ser uma situagdo ao menos

potencialmente (temporariamente?) benéfica aos consumidores de maneira geral.
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Por outro lado, contudo, autores como SALOMAO FILHO (2003:81)
consideram inadequado se cogitar da protecdo ao interesse direto do consumidor em
casos envolvendo a andlise de atos tendentes a domina¢do do mercado (inciso II do
artigo 36 da Lei n° 12.529/11), uma vez que, no longo prazo, o beneficio da
preservacdo de um mercado concorrencial tende a ser mais valioso do que qualquer

redugdo tempordria de precos. Confira-se:

“(...) E o caso da protecdo contra os atos tendentes a dominacdo do
mercado (inciso III). Neles, apenas indiretamente o consumidor tem
interesse. Diretamente o que hd € o interesse institucional na protecao
da ordem concorrencial e os interesses dos concorrentes que serao
eliminados do mercado pelos referidos atos. (...) Em muitos casos
uma prote¢do direta do consumidor € até mesmo contrdria aos

interesses protegidos pela norma (preco predatério).”

Adotada essa premissa, o repasse da economia decorrente do cumprimento de
uma Decisdo Disfuncional aos precos finais parece possuir grande potencialidade de
caracterizar o ilicito concorrencial previsto no inciso II do artigo 36 da Lei n°
12.529/11, especialmente naqueles casos em que conferir a Parte Beneficiada a real
capacidade de dominar determinado mercado relevante (CORDOVIL, 2013:103) por
meio de uma reducdo de precos cuja replicagdo pelos Jurisdicionados seja
economicamente impraticivel em razdo de continuarem a incorrer nos gastos

necessarios para o cumprimento da Regra Geral.

Assim, nesse contexto, propde-se que o repasse do beneficio econdmico
decorrente da fruicdo de Decisdes Disfuncionais aos precos praticados seja
considerado um ilicito concorrencial na medida em que estiver inserido em um
contexto de fatos e circunstancias no qual esse repasse efetivamente tenha a
possibilidade de desequilibrar a concorréncia no ambito de um mercado relevante, ou

seja, quando o novo patamar dos precos praticados puder realmente levar os
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concorrentes Jurisdicionados a abandonar o mercado, representar barreira relevante a

entrada de novos competidores etc.

Verificadas essas premissas, estaria configurada, ao menos em tese, a
potencialidade necessdria para justificar o controle da conduta em questdo pelo
SBDC, na forma do inciso II do caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/11, a fim de
evitar que a Parte Beneficiada se utilize da Decisdo Disfuncional para dominar um

dado mercado relevante, ou mesmo consolidar uma posicao j4 prevalente.

4.3.2. A dificil questao dos lucros arbitrarios

A hipétese sugerida acima, caso aceita, possivelmente aproveitaria a grande
maioria dos casos envolvendo o controle de condutas anticoncorrenciais decorrentes

da fruicao de Decisdes Disfuncionais.

Por outro lado, parece ser possivel antecipar criticas e objecdes adicionais a
solu¢do proposta nos casos em que a Parte Beneficiada ja explore um mercado
monopolista (e.g. explore um monopdlio natural ou legal), ou simplesmente decida
repassar 100% da economia proporcionada pela Decisdo Disfuncional aos seus sdcios
e acionistas, situacdo em que os pre¢os, ainda que ndo-monopolistas, permaneceriam

inalterados.

Outra dificuldade que se pode antecipar, também relacionada a manutencao
dos precos “de mercado” anteriores a obtencao da Decisdo Disfucnional, seria aquela
em que, a depender do mercado relevante, os concorrentes Jurisdicionados (se
existirem, assumindo um mercado nao-monopolista) talvez ndo percam market share,
ou talvez as barreiras de entrada ndo sejam substancialmente impactadas, porque ja
seriam elevadas etc., dificultando a caracterizac¢do do ilicito concorrencial na forma

do inciso II do artigo 36 da Lei n® 12.529/11.
Tal dificuldade possivelmente seria mais tedrica do que pratica, mas, ainda

assim, demanda uma proposta de solucdo. Desse modo, propde-se que a atuacdo do

SBDC naqueles casos especificos cujo enquadramento na hipdtese e premissas
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descritas no subitem anterior seja demasiadamente dificultoso tenha fundamento no

inciso III do caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/11, conforme explicitado a seguir.

Por 6bvio, ndo se ignora que diversos autores tenham ressaltado, por vezes, a
indesejavel vagueza e dificuldade de caracterizacdo do significado juridico da
expressdo ‘“‘aumento arbitrdrio dos lucros,” cuja defini¢do ndao € explicitada pela

CF/88 ou pela Lei n° 12.529/11 (GRINBERG, 1996:51) (SHIEBER, 1996:189).

Também ndo se ignora que o instituto da vedacdo dos “lucros arbitrarios”
tenha sido introduzido no direito brasileiro com o objetivo de regular a situacdo
especifica do aumento “arbitrdrio” de lucros por agentes econdmicos em situacao
monopolista, nos termos da Lei n® 4.137, de 1962, de maneira que autores como
GRINBERG (1996:55), TOMASETTI JR. (1996:340) e BASTOS (1990:101)
defendem a sua impropriedade em face da disciplina de condutas anticoncorrenciais,

ou aplicagdo exclusiva ao caso dos monopdlios.

Ocorre, contudo, que a incorporagdo do “aumento arbitrario dos lucros” as
condutas passiveis de caracterizar dano a livre concorréncia (atual §4° do artigo 173
da CF/88) ndo veio acompanhada da qualquer qualificacdo quanto a sua aplicacdo
exclusiva a situacdo dos monopolistas ou restricio semelhante, o que sugere a
possibilidade de o instituto em questao ter ganhado disciplina e configuragao juridica
autdbnomas, pelo menos a partir de 1988. Cabe perquirir, portanto, o que poderia ser

enquadrado no referido conceito legal de “lucros arbitrérios.”

Uma conceituagdo util a presente andlise, ainda que ndo completamente isenta

de criticas, € aquela oferecida PETTER (2008:297), para quem a

“Constitui¢do Federal (...) encara [a questdo dos lucros arbitrdrios]
sob dois prismas: primeiro, reconhece-se aos agentes econdmicos o
direito a persegui¢do do lucro em decorréncia da ado¢do de um modelo
capitalista, em cujo livre mercado aqueles atuam; segundo esta
liberdade de atuacdo, inspirada em valores que remontam ao Estado

liberal, é permeada hodiernamente por condicionantes vdrias, que
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mitigam o exercicio daquele livre arbitrio, ao menos de modo
absoluto/. Dessa maneira, a] arbitrariedade do lucro ndo decorre da
constatacdo que estes sejam ‘‘elevados” em cotejo com Os
investimentos e riscos a que o agente econdmico fica exposto ao
entabular seu negécio. “Lucros pequenos” podem ser arbitrarios.
Logo, a arbitrariedade ndo € decorréncia da expressao numérica que o
lucro alcancga (...).

[Assim, faz-se necessdrio tomar] da propria realidade econdmica os
parametros para identificar situacdes andmalas, desbordantes do
balizamento constitucional, € que merecem ser coartadas até em
respeito ao modo de ser préprio do econdmico.”

Desse modo, parece possivel cogitar “arbitrarios” aqueles lucros que decorram
de uma vantagem artificial e aleatéria (COELHO, 1995:60) (TOMASETTI JR.,
1996:342), como seria justamente o caso de uma reducdo de custos e despesas
exclusivamente em razao de uma Decisdao Disfuncional, cuja obtengdo muito pouco

reflete a competéncia empresarial da Parte Beneficiada.

Em outras palavras, o prejuizo potencial a concorréncia (cuja caracterizagdo
em principio também se enquadraria na hipdtese das condutas ilicitas pelos efeitos)
seria provocado, em maior medida, pelo potencial de lucratividade da Parte
Beneficiada que mantenha seu preco constante, talvez até mesmo em patamares
préximos aos praticados antes da obtencao da Decisao Disfuncional, mas aufira lucros
substancialmente superiores a média de mercado, ou maiores do que concorrentes
igualmente eficientes poderiam auferir nas mesmas condi¢des (excetuada,

obviamente, a vantagem competitiva proporcionada pela Decisdao Disfuncional).

A titulo meramente exemplificativo, pode-se esperar que a Parte Beneficiada
que decide ndo repassar a economia proporcionada pela Decisdo Disfuncional aos
precos terd, no final das contas, mais dinheiro em caixa, ou maior expectativa de
geracdo livre de recursos, o que em principio lhe permitird (i) obter melhores
condig¢des de financiamento junto a bancos ou investidores, (ii) dedicar mais recursos
a expansao do seu negdcio, ou (iii) simplesmente capturar parte da base de acionistas

de seus concorrentes (em se tratando de empresas de capital aberto), uma vez que, em
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condi¢des equivalentes, é razodvel supor que um investidor prefira aplicar seus

recursos na empresa que oferecer o maior retorno potencial.

Qualquer que seja o caso prdtico, a caracterizacdo do ilicito concorrencial
parece levar em consideracdo a possibilidade de a Parte Beneficiada poder “fazer
mais com menos” em comparagdo com seus concorrentes Jurisdicionados, uma vez
que estes continuardo obrigados a incorrer nos gastos necessdrios para cumprir a
Regra Geral e, portanto, incorrerdo em sacrificio financeiro “extra” se quiserem

acompanhar quaisquer medidas tomadas pela Parte Beneficiada.

Visto de outra forma, a economia decorrente da dispensa de cumprimento da
Regra Geral é, essencialmente, dinheiro/margem de lucro “gréitis” para a Parte
Beneficiada, e, portanto, dependendo das circunstancias de cada caso concreto,

podera lhe proporcionar vantagem competitiva irreplicavel pela concorréncia.

Por 6bvio, deve-se frisar novamente que a presente andlise ndo cogita que se
aplique o controle do SBDC a qualquer decisdo judicial que beneficie determinado
agente econdmico relevante, pois se reputa indispensavel a efetiva verificacdo de
pratica anticoncorrencial, com real potencialidade lesiva, pela Parte Beneficiada em

questao.

Contudo, ocorrendo economia apta a prejudicar o equilibrio concorrencial, e
sendo essa uma economia aleatéria e arbitrdaria, por derivar da dispensa de
cumprimento de uma Regra Geral por forca de uma Decisdo Disfuncional, estaria
entdo configurada, ao menos em principio, a hipdtese de ilicito concorrencial
tipificada do inciso III do artigo 36 da Lei n® 12.529/11, inclusive naqueles casos em

que a Parte Beneficiada ndo se caracterize como monopolista.

4.4.  Medidas préticas e ineficiéncia do acesso ao Poder Judiciario

De maneira geral, parece claro que o ponto de partida para qualquer atuacao
do SBDC com relacdo a uma Decisdo Disfuncional seria, justamente, a neutralizacao

dos impactos econdmicos perniciosos que decorrerem de seu estrito cumprimento.
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Assim, em principio, bastaria que os 6rgdos do SBDC determinassem a
adocdo de alguma medida pratica que efetivamente limitasse a capacidade que a Parte
Beneficiada possui de se aproveitar dos beneficios decorrentes da livre fruicdo da
Decisao Disfuncional, nos termos do artigo 38 da Lei n° 12.529/11 (“Medida de

Neutralizagao™).

Dentre as formatagdes possiveis para uma Medida de Neutralizacao efetiva,
que necessariamente precisariam ser avaliadas caso a caso, pode-se incluir, por
exemplo, uma determinagdo pela cisdo da Parte Beneficiada visando a alocacdo de
determinados negdcios a uma nova pessoa juridica que ndo tenha a possibilidade de se
beneficiar da Decisdao Disfuncional e, portanto, esteja obrigada a observar a Regra
Geral da mesma maneira que os demais Jurisdicionados (inciso V do artigo 38), ou
mesmo pela completa dissolucao/incorporacdo da Parte Beneficiada visando a
continuidade de seu negdcio por outra entidade legal ndo-beneficiada etc. (inciso VII

do artigo 38).

As possibilidades sdo, realmente, muito amplas, e os exemplos acima devem
ser encarados como meras especulacdes, pois realmente ndo € possivel antecipar todas
as hipoteses e possibilidades que poderiam decorrer da exploracdo de Decisdes

Disfuncionais em cada mercado relevante concebivel.

Até mesmo em razdo dessa amplitude, a sugestdo de uma solu¢do de cunho
“normativo” provavelmente seria mais perniciosa do que util, pois, invariavelmente,

iria diminuir a flexibilidade de atuacdao que o SBDC ja possui hoje.

Por outro lado, as duas principais criticas que parece possivel tecer em relagdo

a adocd@o de medidas nesse sentido sdo as seguintes:
(a) a dinamica de mercado ¢ fluida, tanto pelo lado da Parte Beneficiada quanto

pelo préprio mercado em si, e Medidas de Neutralizag@o “estanques” podem se tornar

indcuas ou desnecessariamente gravosas ao longo dos anos, e
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(b) assim como parece existir algo de errado com a vantagem artificial
proporcionada por uma Decisdo Disfuncional, a mesma critica pode ser apresentada
pelo reverso, de maneira a se argumentar que também parece existir algo de errado
em impedir a Parte Beneficiada de fazer valer o seu direito legitimo reconhecido por
sentenca transida em julgado, existindo risco real de ser verificada a situagcdo

tipicamente brasileira do sujeito que “ganhou mas nao levou.”

Ambas as criticas s@o reconhecidas como vdlidas, cada qual por motivos
diferentes, mas nao antes de serem feitas algumas devidas ponderagdes, conforme

descritas nos subitens seguintes.

4.4.1. O desafio de regular uma situacao fluida

O ntcleo essencial da primeira critica apontada acima estd na circunstancia de
ser razodvel esperar, de maneira geral, que a dindmica de um mercado competitivo
tenha um nivel de maleabilidade superior a expectativa razodvel que se pode ter com

relacdo a eficdcia de longo de prazo de uma Medida de Neutralizagao.

(Por 6bvio se assume que o SBDC ndo tenha imposto uma Medida de
Neutralizagdo que leve a extingdo da Decisdo Disfuncional, como, por exemplo,
determinar a dissolu¢do da empresa e a continuacdo dos negdcios por outra entidade
legal. Nesses casos, como serd discutido a seguir, é possivel que a Medida de
Neutralizacdo seja considerada impropria, abusiva, inadequada, ou de outro modo

passivel de questionamento junto ao Poder Judicidrio.)

Assim, dado tempo suficiente, é possivel que as condi¢des de mercado se
alterem de maneira tdo substancial que a Decisdo Disfuncional deixe ser ttil a Parte
Beneficiada. Dois exemplos possiveis seriam os casos em que o negdcio da Parte
Beneficiada se tornou invidvel ou menos competitivo (e.g. a Parte Beneficiada é uma
empresa dedicada a fabricacdo de maquinas datilogrificas etc.), ou quando a Parte
Beneficiada tenha se tornado a unica empresa ativa no mercado relevante em razao de

sua maior eficiéncia, a despeito da Decisdo Disfuncional.

PAR_SP - 25530304v1 - 2.264192 108



Nesses dois casos, 0 risco a concorréncia estaria virtualmente eliminado, € a
Medida Neutralizacao talvez se torne um Onus desnecessdrio e injustificivel a Parte
Beneficiada (ressalvada a questdo dos precos monopolistas e dos lucros arbitrarios),
que poderia operar sem as referidas restricdes, aos sécios da Parte Beneficiada, que
poderiam auferir remuneracdo maior, ou mesmo aos consumidores, uma vez que nao
existiriam concorrentes prejudicados pelo repasse da economia proporcionada pela

dispensa de cumprimento da Regra Geral aos precos.

Problematica semelhante também pode ocorrer no cendrio oposto, em que a
Parte Beneficiada se adapta as restricdes objeto da Medida de Neutralizacdo e,

essencialmente, muda a configuragdo do ilicito concorrencial praticado.

Um exemplo hipotético desse cendrio oposto seria aquele em que uma
determinada Parte Beneficiada € impedida de auferir os beneficios econdmicos da
Decisao Disfuncional com relag¢do a sua atividade principal e, entdo, passa a explorar
uma nova atividade ndo abrangida (total ou parcialmente) pela Medida de

Neutralizagcao que lhe tiver sido imposta.

Ainda nesse exemplo hipotético, é possivel antecipar dificuldades tedricas
relevantes se essa nova atividade ndo abrangida pela Medida de Neutralizacdo se
referir a mercado relevante diverso daquele com relagdo ao qual a Medida de
Neutralizagcao foi pensada e formatada e, ainda mais, se a Parte Beneficiada vier a se
tornar um agente econdmico relevante nesse mercado em curto espaco de tempo, € se
tornar necessario precisar quanto do sucesso empresarial da Parte Beneficiada

efetivamente decorreu da Decisdao Disfuncional.

Obviamente, em ambos os casos acima, argumentou-se por meio da
caracterizacdo de situacdes limitrofes, nas quais outras consideragdes como fraude,

abuso de direito etc., poderiam impactar a conclusao final de um caso concreto.
Contudo, admitidos esses cendrios hipotéticos, muitos poderiam cogitar se ndo

seria o0 caso, entdo, de considerar que as Medidas de Neutralizagdo sempre,

invariavelmente, levassem a extin¢gdo da Decisdo Disfuncional pela via transversa
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(e.g. liquidagdo da entidade legal que se caracterizar com Parte Beneficiada etc.), ja

que, nesses casos, a referida problematica sequer precisa ser considerada.

Solucdo nesse sentido, contudo, pode levar a um problema conceitual ainda
mais grave do que a problemdtica das Decisdes Disfuncionais, conforme serd

discutido no subitem a seguir.

4.4.2. O estopim de uma crise institucional e o minimo essencial

Como resultado de toda a andlise realizada acima, ndo parece possivel
prescindir de algumas breves consideragdes sobre algumas das implicacdes que

poderiam decorrer da aplicacdo das ideias descritas acima a um caso concreto.

De inicio, parece claro que aplicacdo das medidas sugeridas ou discutidas
acima pode facilmente levar a problemas politicos e institucionais bem mais

complexos do que a discussdo juridica quanto as Decisdes Disfuncionais.

Nesse sentido, é inescapdvel ponderar que, ultima ratio, eventual impedimento
quanto a ampla fruicdo de uma decisdo judicial, ainda que disfuncional, pode
facilmente ser entendido como uma tentativa de controle das decisdes do Poder
Judiciério por parte do Poder Executivo, o que ndao deveria ser possivel dentro do

paradigma de separagdo de poderes adotados pela CF/88.

Situagdo ainda mais complexa seria aquela na qual as Medidas de
Neutralizagdo levassem em consideracdo o pagamento de sancdes monetdrias
decorrentes da pratica de condutas anticoncorrenciais, € ndo apenas a neutralizacio
dos efeitos anticoncorrenciais da Decisdo Disfuncional, o que, em regra, seria
plenamente possivel a partir do momento em que se considera tal hipétese de

cumprimento assimétrico de uma Regra Geral como um ilicito concorrencial.
Nesse sentido, sendo aceita uma ampla aplicacdo dos expedientes sugeridos

acima, ndo seria dificil visualizar o estopim de uma gravissima crise institucional que

poderia acarretar, em um cendrio extremo, no questionamento direto de decisdes
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judiciais pelo SBDC, e no questionamento reflexo das decisdes do SBDC pelo Poder

Judiciério, numa espiral potencialmente desastrosa.

De maneira semelhante, a possibilidade de absoluta frustracdo (talvez
agravada pela imposic@o se san¢cdes monetdrias a Parte Beneficiada) quanto a fruicao
de uma decisdo judicial, ainda que disfuncional, poderia levar a conclusdo absurda de

que determinados agentes de mercado

(a) jamais poderiam se insurgir contra regras juridicas de aplicacdo geral (i.e.
Regras Gerais) por meio de medidas judiciais individuais que produzam efeitos

apenas inter partes, ou

(b) que nesses casos a fruicdo da decisdo estaria condicionada a obtencdo de
decisdes semelhantes por parte de seus concorrentes (i.e. Jurisdicionados),
confirmacdo da Decis@o Disfuncional por alguma outra decisdo judicial com eficicia

erga omnes, ou mesmo do aval dos 6rgdos do SBDC.

Claramente tais situacdes ndo deveriam prosperar, pois virtualmente negariam
tanto a garantia constitucional de acesso ao Poder Judicidrio como também a
efetividade da propria prestacdo jurisdicional, em prejuizo do comedimento que

supostamente deveria orientar a restri¢ao de liberdades individuais numa democracia.

Para solucionar tal situa¢do, sem abandonar o argumento construido ao longo
desta andlise, sugere-se uma solu¢@o de proporcionalidade pautada no artigo 88 da Lei
n® 12.529/11: a frui¢do de uma Decisdo Disfuncional jamais deveria ocasionar a
imposicdo de sang¢des monetdrias ‘“‘punitivas” (ou seja, superiores ao prejuizo
ocasionado), e, sempre que possivel, a Parte Beneficiada por uma Decisdo
Disfuncional deveria ser autorizada a manter pelo menos uma pequena parte da
vantagem econdmica decorrente da mesma, no limite em que o ganho de eficiéncia

nao implique prejuizo determinante para a concorréncia.

Evidentemente, a segunda parte dessa sugestdo parece bastante discriciondria
e sujeita a elevado grau de incerteza e controvérsia. Cabe perquirir: como serd

possivel auferir o limite em que o estrito cumprimento de uma Decisdo Disfuncional
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poderia ser admitido, de maneira a ndo subtrair completamente a efetividade de outras
garantias constitucionais, mas também impedir que a Parte Beneficiada incorra numa

conduta ilicita na forma descrita acima?

Parece claro que a resposta a essa dificil questdo dependeria, em grande
medida, de aspectos praticos de cada caso concreto, e que, mesmo assim, qualquer
solugdo dificilmente escaparia de ser taxada como ‘“salomodnica.” Entretanto, sem
prejuizo de futuros aprofundamentos, esse parece ser o mal menor dentro do contexto
analisado e, portanto, paradoxalmente, o caminho por meio do qual se chegaria a

cendrio de maior segura juridica para a coletividade.

Outro ponto relevante é que o proprio conceito de Decisdo Disfuncional
proposto acima parece ser, em parte, merecedor de criticas proprias. A CF/88 adotou
o chamado modelo da civil law, em contraposi¢ao ao chamado modelo da common
law, de maneira que, no Brasil, cada processo judicial deve ser decidido de maneira

individual e de acordo com as convic¢des do julgador.

Assim, sem adentrar o debate quanto aos méritos e defeitos de cada um desses
modelos, € possivel que a problematica das Decisdes Disfuncionais exponha certa
fragilidade do chamado modelo da civil law na pacificacdo de conflitos legais que
envolvam regras juridicas de ampla aplicagdo em mercados modernos e competitivos,
e nao um problema especifico do sistema juridico brasileiro. (Determinadas
caracteristicas do sistema juridico brasileiro, como sugerido acima, parecem agravar o

problema sobremaneira. Mas possivelmente ndo seriam a sua causa ultima.)

Nesse contexto, a solucdo proposta neste trabalho poderia ser considerada um
verdadeiro “placebo” na mitigacdo de um problema estrutural muito mais profundo e
complexo, que acaba potencializado pelas propor¢cdes continentais do Brasil, e pela
diversidade sociocultural dos diversos julgadores que podem ser chamados a decidir

as mais variedades questdes submetidas ao crivo do Poder Judiciério.

Por fim, foi mencionado acima que o préprio Poder Judicidrio vem adotando
uma ampla diversidade de medidas para combater a existéncia de decisdes judiciais

disfuncionais e seus efeitos desestabilizadores perante a ordem juridica.
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Nesse sentido, a se confirmar a sustentabilidade juridica de algumas dessas
medidas, e sendo efetivamente possivel obter do Poder Judicidrio uma resposta
efetivamente rdpida na uniformizacdo de suas decisdes, a questdo das Decisdes

Disfuncionais ficard quase que completamente privada de seu apelo pratico.

Isso posto, considera-se que, em maior ou menor grau, todas essas principais
criticas merecem alguma atencdo e maior aprofundamento em novas andlises
académicas. Muitas delas, inclusive, podem ter mais mérito do que a solu¢do no
sentido de se admitir o controle de condutas anticoncorrenciais decorrentes do estrito

cumprimento de uma Decisdo Disfuncional por parte do SBDC.

Por fim, nota-se que a solug¢do sugerida nesta dissertacdo € absolutamente
incomum, assim como a problemadtica que visa combater, e, portanto, ndo deveria ser
pensada fora do contexto de excepcionalidade descrito ao longo deste trabalho. Em
outras palavras, ndo se pretende, de maneira alguma, alcar os 6rgdos do SBDC a
condi¢do de 6rgdo de controle do Poder Judicidrio quanto a determinados tipos de

decisdes. Em absoluto.
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V. CONCLUSAO

O presente trabalho trata, em ultima anélise, de analisar a problemética das
Decisdes Disfuncionais no ambito concorrencial sob uma perspectiva de justica como
equidade, aqui entendida na concep¢do rawlsiana pela qual instituicdes sociais
deveriam ser utilizadas para garantir a manutencdo das liberdades dos cidaddos na
forma em que estabelecidas —i.e. plena igualdade de oportunidades, ou “posicao
equitativa de oportunidades”—, e ndo para operacionalizar compromissos, barganhas
politicas, ou outras medidas pelas quais os better offs possam deixar de cumprir as
mesmas regras basicas aplicaveis aos worst offs (RAWLS, 1981:28). Nesse contexto,
o SBDC seria elevado a condi¢do de guardido e operacionalizador dessa visdo

conceitual.

Essa, contudo, ndao foi a abordagem originalmente planejada. Anos atrés,
quando o embrido desta dissertagdo foi apresentado como um trabalho de conclusao
da disciplina Convergéncias entre o Direito Publico e Privado no programa de
Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, sob os auspicios da
Professora Ana Frazdo, que honra este trabalho com a sua orientac@o, o autor tinha
uma visdo completamente diferente sobre o tema, assentada tnica e exclusivamente
na defesa intransigente da coisa julgada como elemento dltimo de legitimagdo da
existéncia e atuacdo do Poder Judicidrio e, portanto, do proprio Estado Democrético

de Direito.

Essa opinido continua inalterada, pois o autor continua a acreditar que a
solu¢do da problematica ocasionada pelas Decisdes Disfuncionais ndo pode ser obtida
no ambito do Poder Judicidrio, ao menos ndo a luz da formatacdo atual do sistema
juridico brasileiro, ou sem colocar em cheque a propria confian¢a da populacdo na
atividade jurisdicional. Na pratica, isso significa uma aceitacdo resignada quanto as
imperfei¢cdes de um sistema juridico aparentemente formado a “toque de caixa,”
pouco preocupado com o respeito a marcos tedricos, consolidagdo de precedentes,
coesdo, ou coeréncia. (Nesse contexto, a problemdtica das Decisdes Disfuncionais

talvez seja mesmo um mal menor.)
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O que evoluiu, por outro lado, foi a percep¢ao do autor quanto a gravidade da
questdo analisada. Em diversas conversas informais com amigos e colegas (que,
incautos, insistiram em querer conhecer o tema dessa dissertagdo para, em seguida, se
arrependerem da prépria curiosidade), o autor constatou que apenas uma pequena
minoria deles, essencialmente composta por pessoas com formagao juridica, pareceu
aceitar ou concordar com a ideia de que a ampla e irrestrita fruicdo de uma Decisdo

Disfuncional ndo seria, por si s6, um grande problema.

Praticamente todos os demais, que ndo chegam a formar um grupo suficiente
representativo para merecer consideragdes estatisticas, oscilaram entre a revolta e a
perplexidade. Amigos que atuam no mercado financeiro quiseram saber se existe um
jeito de descobrir quais empresas de capital aberto sdo beneficiadas por Decisdes
Disfuncionais, para poderem fazer as suas apostas, enquanto colegas avessos ao
“sistema,” como médicos, musicos, psicélogos etc. geralmente reciprocavam as
explicacdes do autor com sonoros palavrdes, ou engajavam em mondlogos cansativos

sobre como o referido “sistema” sé beneficia tal ou qual segmento da sociedade.

A constatacdo (informal, e nada cientifica) é que pessoas razoavelmente bem
informadas, mas leigas com relagdo a ciéncia juridica, parecem simplesmente
repugnar qualquer solucdo que admita o cumprimento assimétrico de uma Regra
Geral pelo simples fato de uma Parte Beneficiada ter sido contemplada na loteria do

Poder Judicidrio, ndo obstante quaisquer outras consideracdes sobre o0 assunto.

Assim, ainda que o préprio autor ndo se considere incluido no grupo dos
revoltados, tornou-se claro, com o passar do tempo, que a sua opinido inicial sobre o

tema era pelo menos incompleta.

Também se tornou claro, apds reflexdes mais profundas sobre o assunto, que
uma solu¢do verdadeiramente adequada para problemdtica das Decisdes
Disfuncionais deveria necessariamente passar por uma andlise de fatos,
circunstancias, conveniéncia, oportunidades, e progndsticos, que vai muito além

daquilo que € razodvel esperar dos Poderes Judicidrio e Legislativo.
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A partir dessas reflexdes, a formulacdo da tese central desta dissertagdo —qual
seja, possibilidade de atuacdo do SBDC para corrigir ilicitos concorrenciais
decorrentes do estrito cumprimento de Decisdes Disfuncionais, se € quando forem
verificados, mas apenas na medida em que efetivamente prejudiquem, ou possam
prejudicar, a livre concorréncia— foi algo simples e quase natural. O SBDC
apresentava todas as caracteristicas necessdrias para o potencial desempenho da

tarefa, e realmente ndo havia outros candidatos igualmente qualificados.

Por 6bvio, ndo se presume que o efetivo desempenho dessa tarefa seja algo
trivial. Armadilhas juridicas e praticas abundam pelo caminho, e eventuais decisdes
do SBDC que procurem regular o cumprimento de Decisdes Disfuncionais etc. na
forma sugerida acima, assumindo que algum dia sejam realmente proferidas,

dificilmente deixardo de ser questionadas junto ao Poder Judiciério.

Isso, contudo, ndo parece ser justificativa adequada para se esquivar do tema,
e se essa singela dissertacao puder provocar uma centelha de reflexdao sobre o assunto,
ou incentivar autores mais qualificados a abordd-lo com maior profundidade tedrica

ou mais vigor académico, as expectativas do autor terdo sido amplamente superadas.

A problemética das Decisdes Disfuncionais € real, e a solu¢do proposta € o
melhor que se pode cogitar em vista as ponderagdes feitas ao longo deste trabalho.
Trata-se, talvez de um palpite educado sobre como atacar esse problema de maneira
efetiva, e sem necessidade de alteracOes legislativas de folego ou mudangas bruscas
no funcionamento do sistema juridico atualmente em vigor. (O autor confia na
viabilidade tedrica da solucdo proposta, mas ndo nutre qualquer espécie de amor
paternal pela mesma. Logo, se outros pensarem em alternativas melhores, mais

efetivas ou adequadas, que assim seja.)

De fato, a implementacdo da solucdo oferecida ndo demanda nenhuma
alteracdo legislativa, pois em principio depende apenas de as autoridades competentes
decidirem aplicd-la. O que sem duvida € mais fécil falar, ou escrever, do que fazer,

motivo pelo qual esse comentdrio € feito sem qualquer pretensdo de critica.
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Finalmente, algumas breves palavras sobre a hipdtese de trabalho. A andlise
da problematica das Decisdes Disfuncionais por meio do estudo de um caso
hipotético envolvendo a CSLL € algo polémico por si s6, e autor ndo tem qualquer
pretensdo no sentido de restringir a discussdo ao ambito das Decisdes Disfuncionais

em matéria tributaria.

O caso da CSLL foi apenas ‘“conveniente” por ser emblemdtico e oferecer
grande quantidade de materiais para pesquisa. Em outras palavras, o alvo era
simplesmente muito grande e tentador para ignorar, mas essa dissertacdo poderia
facilmente ter sido escrita a partir de uma hipétese de trabalho em matéria trabalhista,

ambiental ou regulatdria.

Nesse sentido, o autor considera que eventual controle das Decisdes
Disfuncionais nao deveria ser pensado como medida de “justica fiscal” ou coisa

semelhante pois ndo se pretende, aqui, criar um novo instrumento arrecadatorio.

De fato, o autor cogita, com grande preocupag¢do, um cendrio em que
autoridades fiscais lancem mao da tese aqui defendida, ou semelhante, para,
independentemente de quaisquer outras consideragdes, constranger contribuintes ao
recolhimento de tributos declarados ilegais ou inconstitucionais pelo Poder Judicidrio.
Essa ndo foi a preocupacdo que permeou o presente trabalho e, se algum dia
implementada, o autor considera que o objetivo aqui visado terd falhado por

completo.

A visdo de justica como equidade, no ambito concorrencial, comporta
ponderacdes e ajustes muito mais sutis e complexos do que a sana arrecadatdria
geralmente permite, e a credibilidade da solu¢do ora proposta repousa na
possibilidade de uma Parte Beneficiada ter a possibilidade de eventualmente
demonstrar que, no seu caso concreto, a Decisdao Disfuncional talvez seja algo
positivo, a ser integralmente aplicada, o que nao seria passivel de acontecer ante um
juizo de nivelacdo dos contribuintes pela mesma régua. O problema é diverso, a
solucdo tem outro foco, e seria muito triste se 0 CADE fosse capturado pelo fisco e

usado como um “guiché” de arrecadagao.
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