TRIBUTAGAO E CONCORRENCIA

Tercio Sampaio Ferraz Junior

Submete-me o Instituto de Etica Concorrencial (ETCO), por
meio da Camara Setorial de Fumo, a seguinte:

1. Consulta

No Brasil, o mercado ilegal de cigarros vem apresentando
aumento em virtude de diversos fatores: alta lucratividade, dificul-
dades de fiscalizagdo, proibicdo de propaganda e, principalmente, a
alta tributacdo. Somente em 2004, a ilegalidade representou cerca
de um terco dos cigarros consumidos no Pais, equivalente a 37 bi-
Ihdes de unidades.

Pais Consumo Estimado 2004
(em bilhdes de cigarros/ano)
Brasil Legal 88,6
Mercado Ilegal Brasil 37,1
Brasil Total 125,7
México 45,0
Argentina 35,0
Paraguai 3,0
Uruguai 4,0

0 mercado legal brasileiro comercializou, em 2004, 88,6 bi-
1hdes de cigarros a um prego médio de R$ 1,94 por mago de vinte
cigarros, gerando uma receita de R$ 8,6 bilhdes. 0 mercado ilegal,
por sua vez, comercializou, no mesmo periodo, 37,1 bilhdes de ci-
garros a um prego médio de R$ 0,90 por mago de vinte cigarros,
movimentando R$ 2,0 bilhdes. Considerando a estabilidade dos pre-
¢os praticados no mercado ilegal, isso corresponderia a uma perda
total de arrecadagdo tributaria de R$ 1,7 bilhdo em 2004.
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Comparando-se a carga tributaria do Brasil incidente sobre o
cigarro com as taxas praticadas outros paises, a constatacdo ¢ de
que o Brasil possui uma das maiores cargas do mundo, como pode
ser constatado no quadro a seguir:

Pais Carga tributaria (%)
Paraguai 18
EUA 34
Meéxico 50
Venezuela 56
Argentina 67
Uruguai 67
Brasil 70

Considerando o cenario acima, a industria cigarreira no Brasil
tem sofrido diutumamente com a concorréncia desleal promovida
por empresas que ndo cumprem suas obrigagdes tributarias, seja
através de liminares que desequilibram, enquanto vigentes, o siste-
ma, seja socorrendo-se de praticas ilicitas, como a sonegacdo fiscal,
para, dessa forma, reduzirem seus custos, obtendo uma vantagem
competitiva indevida.

Ciente dessa realidade, que infelizmente ndo se mostra recente,
o Estado tem buscado se munir de instrumentos ageis que permitam
efetivo controle do setor ¢ o conseqiiente combate a essas condutas
que distorcem a realidade competitiva do mercado.

Nesse sentido, desde 1977, vigora o Decreto-lei n° 1.593, o
qual determina que a Secretaria da Receita Federal podera cancelar
o registro especial de qualquer fabricante de cigarros se, a qualquer
momento, for observado o descumprimento de qualquer obrigacdo
tributaria, principal ou acessoria, pratica de conluio ou fraude, ou
crime contra a ordem tributaria.

0 artigo 2° do referido Decreto-lei n° 1.593/77, alterado
pela Lei n° 9.822, de 23.8.1999, e pela Medida Provisoria n°® 2.158-
35, de 24.8.2001, dispde:
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Art. 2° 0 registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela
autoridade concedente, se, apds a sua concessdo, ocorrer um dos seguin-
tes fatos:

I - desatendimento dos requisitos que condicionaram a concessdo do
registro;

II - ndo-cumprimento de obrigagdo tributaria principal ou acessoéria, re-
lativa a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal;

IIT - pratica de conluio ou fraude, como definidos na Lei n°® 4.502, de 30
de novembro de 1964, ou de crime contra a ordem tributdria previsto na
Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ou de qualquer outra infragdo
cuja tipificagdo decorra do descumprimento de normas reguladoras da
producdo, importagdo e comercializagdo de cigarros e outros derivados
de tabaco, apds decisdo transitada em julgado;

§ I° Para os fins do disposto no inciso II deste artigo, o Secretario da
Receita Federal podera estabelecer a periodicidade e a forma de com-
provacdo do pagamento dos tributos e contribui¢des devidos, inclusive
mediante a instituicdo de obrigacdo acessoria destinada ao controle da
producdo ou importagdo, da circulagdo dos produtos e da apuragdo da
base de calculo. (Redacdo dada pela Lei n° 9.822, de 23 de agosto de
1999)

§ 2° Na ocorréncia das hipoteses mencionadas nos incisos I e II do caput
deste artigo, a empresa serd intimada a regularizar sua situagdo fiscal ou
a apresentar os esclarecimentos e provas cabiveis, no prazo de dez dias.
§ 3° A autoridade concedente do registro decidira sobre a procedéncia
dos esclarecimentos e das provas apresentadas, expedindo ato declara-
torio cancelando o registro especial, no caso de improcedéncia ou falta
de regularizagdo da situacdo fiscal, dando ciéncia de sua decisdo a em-
presa.

§ 4° Serd igualmente expedido ato declaratério cancelando o registro
especial se decorrido o prazo previsto no § 2 sem qualquer manifestagdo
da parte interessada.

§ 5° Do ato que cancelar o registro especial caberd recurso ao Secretario
da Receita Federal, sem efeito suspensivo, dentro de trinta dias, contados
da data de sua publicagdo, sendo definitiva a decisdo na esfera admi-

nistrativa.
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Tendo em vista a norma acima e considerando-se que algumas
empresas fabricantes e comercializadoras de cigarros sdo contuma-
zes sonegadoras de tributos, o que foi inclusive comprovado pela
recente CPI da Pirataria (capitulo III - cigarros - disponivel em:
http://www.camara.gov.br/internet/comissao/), pergunta-se:

1. Quais as conseqiiéncias da inobservancia das obrigagdes tri-
butarias sobre o funcionamento do mercado, especialmente sobre o
setor de cigarros, no qual a arrecadagdo tributaria corresponde em
média a 65% do prego final do produto?

2. Qual(is) é(s@o) o(s) interesse(s) juridico(s) protegido(s) pela
norma estatuida no artigo 2° do Decreto-lei n°® 1.593/77, inclusive
a luz dos principios da isonomia e da eqiiidade de tratamento dos
agentes econdmicos pelo Estado?

3. Existe diferenga de tratamento, para fins de preservagdo do
principio da livre concorréncia e manutengdo em regimes especiais,
entre um evento ser caracterizado como mero inadimplemento tri-
butéario ou como sonegacao tributaria?

4. A omissdo normativa ou executiva da autoridade fiscal no
exercicio de sua competéncia fiscalizatoria pode propiciar uma si-
tuacdo de concorréncia desleal? Em que hipotese?

5. A omissdo estatal pode ocasionar a responsabilidade civil
do Estado por ato omissivo em favor das concorrentes prejudica-
das?

6. Quais sdao os instrumentos administrativos ¢ judiciais dis-
poniveis no direito brasileiro para fazer cessar a concorréncia des-
leal tributaria?

7. 0 descumprimento da legislagdo fiscal pode ser considerado
fato impeditivo do desempenho da atividade a ela concernente?

8. 0 Decreto-lei n° 1.593/77 esta de acordo com os principios
constitucionais do devido processo legal e do contraditério (ampla
defesa)?

9. 0 Decreto-lei n° 1.593/77 viola a livre iniciativa (art. 170,
CF) ou, ao contrario, a fortalece?
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2. Parecer
2.1. Consideragoes preliminares

A presente consulta aborda um tema relacionado a imposicdo
de medidas administrativas e tributarias ao mercado de cigarros
e pede a discussdo da legitimidade de tais medidas, bem como a
implicagdo delas para o funcionamento do préprio mercado, ten-
do em vista o principio da livre concorréncia. Assim, pede-se uma
avaliagdo do descumprimento da legislacdo tributaria como fator
de abuso de poder econdémico.

Por tratar-se de tema que exige uma compreensdo abrangente
das relagdes entre direito tributario e direito econémico da concor-
réncia, bem como direito constitucional, parece-me conveniente,
antes de adentrar as questdes formuladas, tecer alguns comentarios
gerais, a fim de ganhar latitude sistematica para o contexto em que
se inserem os problemas.

2.2. Mercado relevante

O mercado relevante do caso submetido a consulta tem por
produto relevante o cigarro. Trata-se, em principio, de sua produ-
¢do e comercializagdo em todo o territorio nacional.

No que se refere ao principio da livre concorréncia e a livre
iniciativa, existem mercados cujo perfil constitucional tem caracte-
risticas peculiares. Tais peculiaridades t€ém a ver com certas limita-
¢cdes regulatdrias a que se submete esse mercado livre, na relacdo
entre livre iniciativa e livre concorréncia.

Se o chamado mercado livre implica, em principio, auséncia
de uma interferéncia determinante, externa, do Estado, na sua es-
trutura ¢ no funcionamento que dela decorre, essa auséncia de in-
terferéncia, contudo, ndo significa alheamento radical do Estado,
mas admite graus de interferéncia, em face de outros direitos e
valores consagrados pela propria ordem constitucional. Pode-se en-
tender, nestes termos, que a propria Constituicdo Federal reconhece,
para certos mercados, regulamentagdes ostensivas, tendo em vista
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o interesse publico relevante aliado as dificuldades de pleno fun-
cionamento do principio do livre mercado. E o caso, por exemplo,
do mercado relativo a combustiveis (CF, art. 177), transporte (art.
178), servigos publicos sob regime de concessdo ou permissdo. Mas
também na producdo e comercializacdo de certos bens que, por sua
natureza, podem afetar a harmonia entre direitos fundamentais (li-
berdade de consumo, protecdo a satde) e, em conseqiiéncia, exigir
cuidados especiais.

Este ¢ o caso da produgdo e comercializagdo do tabaco (CF, art.
220, § 3°, 11, e § 4°), o que implica em dever especifico do Estado de
cuidar desse mercado de modo mais particularizado do que ¢ feito
com outros, aos quais basta uma disciplina constituida de limita-
¢des genéricas, comuns a producdo e ao comércio em geral, como ¢
0 caso, por exemplo, dos dispositivos do Coédigo do Consumidor (Lei
8078/90, art. 9°), em que, por exemplo, a publicidade ndo ¢ vedada,
devendo, no entanto, “deixar de ser meramente persuasiva, para
realcar o seu carater informativo, propiciando a livre escolha do
consumidor e advertindo-o adequadamente na aquisi¢do de produ-
tos ou servigos, em particular os nocivos € perigosos”!.

0 produto cigarro envolve dois aspectos: o fisico (tamanho,
circunferéncia, sabor, aroma, funcionalidade da embalagem etc.) e
a imagem (tipo de associagdo criada pelos esforgos de marketing dos
fabricantes, entre um produto ¢ um conjunto de percepgdes).

De modo geral, reconhece-se que o conjunto dos elementos -
blending (combinacdo de diferentes tipos e classes de fumos), aditi-
vos (melados e caldos, aromas naturais, esséncias etc.), filtro (papel,
polipropileno etc.) e papel - compde o produto fisico. Aqui se inclui
a embalagem (caixa ou maco), o comprimento (kingsize, super long
size). Os elementos mais a embalagem e o comprimento ndo per-
mitem uma grande diferenciagdo, transformando o produto quase
em uma commodity. Ndo obstante, o consumidor percebe pequenas
diferencas a partir de pequenos detalhes que, quando reunidos, ex-
plicam as suas preferéncias.

1. VILACA LOPES, Maria Elizabete. Revista de Direito do Consumidor, vol. 1, 1992, p.
164.
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No Brasil, ha um mercado relativamente concentrado de fa-
bricagdo. Nao obstante, como todos os fabricantes, inclusive os
pequenos, podem fazer produtos muito proéximos, uma vez que
a tecnologia e a matéria prima sdo similares e o acesso a elas ¢
francamente aberto, ha entre eles forte competicdo, sendo que um
importante diferencial competitivo entre as empresas estaria na
criagdo de estratégias de marketing, com os fabricantes buscando
as diferencas a partir da identidade das marcas.

A marca ¢, em geral, a responsavel por dar personalidade, ima-
gem ¢ estilo ao produto. Por meio dela, o consumidor se identifica e
se baseia para sua opgdo de compra. Assim, a marca, que, para bens
de consumo tem uma funcdo vital, no caso dos cigarros, por todas
as contingéncias mencionadas, ¢ elemento basico da competitivi-
dade. Ao identificar o produto, a marca ¢ fundamental para a logis-
tica empresarial de cigarros, cuja estratégia de marketing procura
interrelaciona-la completamente com a promogdo/propaganda e a
distribuigdo, na medida em que o pre¢o ¢ de potencialidade limita-
da, as classes € a modalidade entre as classes. Entretanto, em face
das restricdes legais a propaganda de produtos de tabaco, o preco
acaba sendo, praticamente, um poderoso instrumento diferencial de
avaliagdo do produto a disposicdo do consumidor, j4 que o mercado
ndo tem como apresentar suas marcas € evolugdes, o que repercute
negativamente na capacidade de ressaltar aspectos relativos a qua-
lidade e ao cuidado na elaboragdo dos produtos.

A distribuicdo ¢, nesse contexto, apenas um sistema de rela-
cionamento entre empresas que participam no processo de comprar,
produzir e vender os produtos. No caso dos cigarros, a tendéncia
¢ a um tipo de relacionamento muito proéximo do que se costuma
chamar de semi-integra¢do, cujo pressuposto basico é a coopera-
cdo entre os participantes, fazendo com que as empresas venham
a competir, ainda que muito limitadamente, pelas suas marcas por
meio e no contexto de cadeias de suprimento.

2.3. 0 monitoramento de um mercado problematico

0 mercado de cigarros, contudo, ndo ¢, propriamente, um mer-
cado regulado (como energia e telecomunicagdes), mas, por seu des-
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taque constitucional, um mercado monitorado. 0 monitoramento
desse mercado, no que diz respeito a livre concorréncia, enquanto
principio diretamente ligado a defesa do consumidor, como, alids,
sustenta, majoritariamente, a literatura nacional e internacional so-
bre o direito econdmico da concorréncia, insere-se em um contexto
de problemas gerados em mercados relevantes de produtos, sujeitos
a uma larga incidéncia de sonegag¢do de impostos e/ou utilizagdo
de instrumentos judiciais na forma de ostensiva litigancia de ma-
fé, de contrabando, falsificagdo e adulteracdo de produtos, do que
resulta um ineficiente estimulo a chamada economia informal, com
repercussdes perversas no campo da lavagem de dinheiro.

0 passado mostra que tais problemas tém gerado conseqii-
éncias perversas para as empresas (perda de competitividade por
concorréncia desleal), para o fisco (perda de arrecadagdo), para os
trabalhadores (aumento da economia informal - empregos sem re-
gistro -, desequilibrios previdencidrios), para a economia do Pais
(migracdo da economia legal para a economia informal com osten-
siva perda de produtividade), para o Estado (aumento da crimina-
lidade: dinheiro sem origem direcionado para atividades ilicitas),
para o consumidor (controle insatisfatéorio dos produtos postos no
mercado para consumo). Dados fornecidos pela consulente, extra-
idos inclusive na CPI da Pirataria, demonstram que, somente em
2004, a ilegalidade representou cerca de um ter¢o dos cigarros con-
sumidos no Pais, equivalente a 37 bilhdes de unidades. 0 mercado
legal brasileiro comercializou, em 2004, 88,6 bilhdes de cigarros a
um preco médio de R$ 1,94 por mago de vinte cigarros, gerando
uma receita de R$ 8,6 bilhdes. 0 mercado ilegal, por sua vez, co-
mercializou, no mesmo periodo, 37,1 bilhdes de cigarros a um preco
médio de R$ 0,90 por maco de vinte cigarros, movimentando R$ 2
bilhdes. Considerando a estabilidade dos pregos praticados no mer-
cado ilegal, isso corresponderia a uma perda total de arrecadacdo
tributaria de R$ 1,7 bilhdo em 2004.

Para enfrentar tais problemas ja foram tomadas, no passado,
diversas medidas que lograram alguns (bons) resultados, mas que,
no entanto, por sua singularidade e falta de sistematicidade, ain-
da deixaram espago para desequilibrios em importantes mercados.
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Mencione-se, como exemplo de tais medidas, a substitui¢do tribu-
taria, a tributacdo monofasica, o ICMS sobre alcool, o imposto de
exportacdo para cigarros.

Como se depreende dessas questdes, sdo importantes meios
sistematicos, capazes de enfrentar os problemas gerados em mer-
cados relevantes de produtos sujeitos, muitas vezes, a altas cargas
tributdrias (no caso de cigarros, em média, 65%) e que permitem
praticas de comercializagdo ilegais ou aéticas, com sérias repercus-
sOes para a economia nacional.

Mercados como o de cigarros, que mostram um largo ndmero
de agentes, quer na relacdo up stream, quer na relagdo down stream,
assistem a utilizagdo daqueles instrumentos como meio para com-
petir, obviamente de forma desleal e/ou ilegal, com repercussodes
enormemente prejudiciais ao funcionamento regular da concorrén-
cia, a eficiéncia econdmica, a geracdo regular de empregos e a ar-
recadagdo de tributos.

Para enfrentar tais problemas, é necessario, pois, pensar em
solugdes integradas em um sistema, capaz de conciliar liberdade de
mercado e controle de abusos.

2.4. 0 contexto constitucional: livre mercado e tributagio

Nesse sentido, convém, inicialmente, distinguir entre concor-
réncia como regra do jogo de mercado, nas suas multiplas possibi-
lidades reais, e concorrencialidade, isto ¢, grau de competitividade
existente em um dado mercado. A concorréncia é um pressuposto
fenoménico, que admite varios graus de competitividade, mas que
ndo se elimina como estrutura mesmo quando ¢ baixa a concorren-
cialidade?.

A partir dessa distingdo, o principio da livre concorréncia pas-
sa a ser entendido normativamente em fungdo da competitividade
inerente a livre iniciativa como um direito fundamental de concor-
rer, isto ¢, de atuar criativamente no jogo do mercado livre, o que
exige, de um ponto de vista juridico, que o chamado livre mercado

2. SARTORI, G. Democrazia cosa €. Milano, 1994, p. 221.
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seja pressuposto como uma estrutura de alternativas dindmicas, da
qual ndo deriva que todos os seus agentes sejam igualmente e efeti-
vamente livres. Ou seja, uma determinada estrutura pode encorajar
ou desestimular a potencialidade de livre iniciativa individual. De
onde se conclui que a liberdade econdmica pode estar sujeita a im-
portantes restrigdes que, no limite, podem até tornar-se verdadeiros
impedimentos.

Assim, o principio da livre concorréncia significa, prima facie,
que a potencialidade deve ser aberta, em sentido normativo, a todos.
Em si, o mercado é cego em face dos individuos, sendo, ao revés,
um instrumento a servigo da coletividade. Por meio do mercado, a
sociedade impde uma ordem a livre iniciativa. 0 principio da livre
concorréncia, por seu lado, garante, em nome da coletividade, o
exercicio da livre iniciativa, a qual exige, como qualquer direito
fundamental, o estabelecimento de seus limites, que ndo s6 devem
ser buscados na livre iniciativa dos outros agentes, mas também no
exercicio de outras liberdades, como a de consumir, de ter acesso
aos beneficios da propriedade e da producdo, inclusive de respeitar
o principio constitucional da soberania’.

E importante assinalar que livre iniciativa (CF. art. 170, caput)
e livre concorréncia (CF. art. 170, IV), esta como principio do cha-
mado livre mercado, ndo coincidem necessariamente. Ou seja, livre
concorréncia nem sempre conduz a livre iniciativa e vice-versa*. Dai
a necessaria presenca do Estado regulador e fiscalizador, capaz de
disciplinar a competitividade enquanto fator relevante na formacdo
de precos, do dinamismo tecnologico, do uso adequado de econo-
mia de escala etc., impedindo, porém, que se tome instrumento de
restricdo estratégica a capacidade de iniciativa dos concorrentes. E,
pois, neste hiato entre a livre concorréncia e a livre iniciativa que
entra a funcdo da lei para reprimir o abuso do poder econdmico,
prevenir distor¢des funcionais, estabelecer medidas regulatorias.
Dai o disposto no artigo 173, § 4°, que manda que a lei reprima “o

3. Raffaella, NIRO. Profili Constituzionali delia Disciplina Antitrust. Padua, 1994, p.
122.

4. FARINA, AZEVEDO, SAES. Competitividade: Mercado, Estado e Organizagdes. Sao
Paulo, 1997, cap. IV.
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abuso do poder econdémico que vise a dominag¢do dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros”.

Nesse contexto, a Constitui¢do, que declara o mercado interno
como patrimonio nacional (art. 219) e exige do Estado, como agen-
te normativo e regulador da atividade econdmica (art. 174), o exer-
cicio da funcdo de fiscalizagdo, preventiva e repressiva, dos abusos
do poder econdmico, estando referida a atos da vida econdmica
usual, admite também a imposicdo de medidas de natureza tributd-
ria, com o fito de prevenir ou de corrigir distorg¢oes concorrenciais.

Nesse sentido, a recente promulgagdo da EC n° 42/03, que in-
cluiu, no corpo constitucional federal, o artigo 146-A, cujo teor ¢
o seguinte:

Art. 146-A Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de
tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
sem prejuizo da competéncia da Unido, por lei, estabelecer normas de

igual objetivo.

Esse artigo mostra a preocupag¢do do constituinte derivado com
a tributacdo e as distor¢des em mercados concorrenciais, atribuindo
competéncia a lei complementar para instituir critérios tributarios
capazes de fazer frente aquelas distor¢des. A mengdo a lei comple-
mentar, entretanto, ndo exclui, até expressamente inclui previsdo
de a Unido estabelecer, por lei (ordinaria), critérios especiais de tri-
butacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
no ambito de sua competéncia tributaria, tudo em atencdo ao artigo
24,1, § I° (legislagdo concorrente), da Constituicao Federal.

De qualquer modo, a preocupagdo do constituinte derivado
com o tema, em um dispositivo especifico, autoriza a elaboragdo de
politicas especiais em vista do assunto tematizado, com preocupa-
¢do nucleada em critérios especiais de tributacdo, mas, sem duvida,
acompanhada de medidas administrativas que, estabelecidas em lei,
devem compor um programa coordenado de a¢des estatais.

Um aspecto importante no exame do artigo 146-A exige al-
gumas consideragdes, em especial quanto a sua conformidade com
0s preceitos constitucionais referentes a livre iniciativa e ao princi-
pio da livre concorréncia, a isonomia e a generalidade dos tributos
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(Constituigdo Federal, artigo 170, caput, IV; art. 150,1; e art. 151,1).
Como o artigo 146-A da CF fala em critérios especiais, da ele fun-
damento constitucional a possibilidade de estabelecerem-se disci-
plinas setoriais, sem ferir o principio da isonomia e da generalidade
da legislagdo tributaria, bem como impor disciplinas restritivas a
livre concorréncia a fim de assegurar a livre iniciativa.

A questdo, nesse sentido, estd em saber se medidas que esta-
belecam obrigacdes tributarias, em termos de critérios especiais, €
com atengdo a especialidade, podem ser ¢ como podem ser impos-
tas, sem ferir a isonomia e sem constituir uma indevida restri¢io a
livre iniciativa.

A questdo que se pde, nesse passo, estd em saber se medidas
que estabelecam obrigagdes tributarias especiais podem ser impos-
tas, sem constituir uma indevida restricdo a livre iniciativa, tendo
em vista o principio da neutralidade concorrencial do Estado.

Pois, da livre concorréncia decorre a exigéncia de imparciali-
dade dos atos impositivos (soberanos) do Estado em face dos con-
correntes. Nesses termos, fala-nos Eros Grau da “neutralidade do
Estado diante do fenomeno concorrencial, em igualdade de condi-
¢des dos concorrentes - liberdade publica”, como um dos caracteres
que conferem sentido ao principio da livre concorréncia’.

Ora, em matéria tributaria, a regra que consagra a possibili-
dade de criagdo de regimes tributarios especiais o faz exatamente
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia (CF, art.
146-A).

Nesse sentido, os critérios especiais de tributagdo de que fala
esse dispositivo, ao interferirem na atividade economica de um de-
terminado setor em um mercado livre, admitem que a lei exija,
por exemplo, certas prestagdes de um grupo em face de outro, mas
fundadas na equalizagdo de chances entre partes tomadas desi-
guais por for¢a da utilizagdo distorcida de regras tributarias gerais,
evitando que tais distor¢des inviabilizem a atividade econdémica do
grupo atingido ou, se generalizadas, inviabilizem a atividade de
grupos concorrentes, uns em face de outros.

5. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo, 1997, p. 226.
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Postas nesses termos estabelecidos pela neutralidade concor-
rencial, cumpre, entfo, examinar em que condicdes a imposigdo
de obrigagdes tributarias para prevenir distor¢des concorréncias ¢
medida legitima e adequada as finalidades a que se destina.

2.5. Da imposi¢@o de medidas tributarias especiais

De modo geral, admite-se um monitoramento do mercado de
cigarros, quer de forma direta, quer de forma indireta. Neste wltimo
caso, por exemplo, por meio de medidas tributarias chamadas proi-
bitivas, com funcdo desestimuladora do consumo (altas aliquotas de
IPI, exigéncia de selos e numero de unidades de venda para facilitar
e tornar eficiente o controle fiscal). Neste sentido, como observa
Sampaio Doria% tributagdes onerosas ou proibitivas sdo admitidas
como legitimas no caso de producdo de certas utilidades cujo con-
sumo se deseja ver desestimulado, como suceddneo da regulamen-
tagdo direta permitida’. Por meio de tais medidas tributarias, cede
lugar a livre iniciativa as exigéncias mais urgentes e prioritarias do
poder de policia, termo que condensa toda a gama de motivagdes de
natureza econdmica e principalmente social, sob cuja inspiragdo se
poderiam legitimamente disciplinar direitos fundamentais no sen-
tido de subordinar-lhes o exercicio a uma cuidadosa ponderagdo
de valores®. Quanto a um monitoramento direto, ¢ exatamente o
que faz o legislador da Unido, com a edicdo da Lei n° 9.294/96, em
especial no seu artigo 2°. Trata-se, aqui, da inclusdo de restricdes
a liberdade de fumar em nome da saide dos ndo fumantes poten-
cialmente afetados, por meio da especificacdo das condi¢cdes nas
quais o consumo deveria ser, excepcionalmente, submetido a certas
restrigoes.

Na Constituigdo vigente, as observagdes de Sampaio Doria
afinam-se com o principio da fun¢do social da propriedade e com a
idéia exposta por Duguit hd mais de 60 anos de que a propriedade

6. Principios Constitucionais Tributdrios e a Clausula due process of Law. Sao Paulo,
1964, p. 238 ss.

7. Op. cit., p. 256.

8. Op.cit, p.253
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ndo ¢ mais direito subjetivo individualista do proprietario, mas fun-
¢do social do detentor da riqueza®, principio que veio, afinal, a ser
ostensivamente incorporado pelo Cédigo Civil de 2002.

Em verdade, na conformidade com essas condigdes ¢ em face
do artigo 146-A da Constituicdo Federal, a imposicdo de obrigagdes
tributarias especiais, principais ou acessorias, com a finalidade de
coibir o consumo de certos produtos ou coibir a evasdo fiscal pode
ter também a finalidade de coibir o comportamento anticoncor-
rencial dos agentes econdmicos, ndo so6 pelo aproveitamento anti-
concorrencial de estruturas tributarias vigentes, como também pelo
exercicio de comportamentos que constituam caracterizadamente
ilicitos tributdrios, podendo, nestes termos, ser, efetivamente, im-
portante instrumento a servico da protecdo da livre concorréncia,
enquanto condi¢do da livre iniciativa. Pode-se entender positiva-
mente, nesse sentido, a imposi¢cdo de obrigacdes tributarias sob cri-
térios especiais, adequados ao mercado relevante. Entre elas merece
aten¢do, por sua importancia na efetividade da fiscalizagdo e de
controles preventivos, a imposi¢do de obrigagdes tributarias aces-
sorias.

Em termos de obrigagdo especial, a consulente, no caso em
tela, nos da conta da existéncia do Decreto-lei n° 1.593/77 (alte-
rado pela Lei n° 9.822/99 e pela Medida Provisoria n° 2.158-35,
de 24.8.2.001), que, em seu artigo 2° determina que a Secretaria
da Receita Federal podera cancelar o registro especial de qualquer
fabricante de cigarros se, a qualquer momento, for observado o
descumprimento de qualquer obrigagdo tributaria, principal ou
acessoria, a pratica de conluio ou fraude, ou crime contra a ordem
tributaria'®,

Conquanto se diga nesse artigo que o registro poderda ser can-
celado pela autoridade concedente, entendo que se trata de ato vin-
culado, e ndo discricionario. A autoridade tem o dever de cancelar,
dada a ocorréncia dos fatos que discrimina.

9. Las transformaciones generales dei derecho privado. Madrid, 1931, p. 37
10. Art. 2° - 0 registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade
concedente, se, apds a sua concessdo, ocorrer um dos seguintes fatos (...)
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Afinal, o artigo I° determina que a fabricagdo de cigarros sera
exercida apenas por empresas que mantenham registro especial na
Secretaria da Receita Federal, sendo que seu § 2° do DL n°® 1.593/77
condiciona a concessdo do registro, entre outras exigéncias, a com-
provagdo de regularidade fiscal.

0 controle visado atinge, pois, empresas sujeitas a tributacdo
do IPI e caracteriza a imposi¢do de obrigacdes acessorias, tendo em
vista a fiscalizacdo tributaria, e cuja repercussao na efetividade da
concorréncia no setor ¢ ostensiva.

0 CTN define a obrigagdo acesséria como a que “decorre da
legislagao tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscali-
zagdo dos tributos” (art. 113, § 2°). Trata-se, na verdade, como tem
anotado a doutrina!!, de prescri¢des de fazer e ndo fazer, diretamen-
te estatuidas em lei, no interesse da Fazenda Publica, mais propria-
mente, no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizacao.

Entende Sacha Calmon haver uma certa impropriedade no tra-
tamento dado pelo CTN as obrigagdes acessorias, que lhes disciplina
até mesmo o seu “fato gerador” como “qualquer situa¢do que, na
forma da legislagdo aplicavel, impée a pratica ou a abstengdo de
ato que ndo configure obrigagdo patrimonial” (art. 115). A doutrina,
também aqui, ressalta que o entendimento da norma aponta, na
verdade, positivamente, para a necessidade de contorno legal da
situagdo que engendra a prescricdo de fazer ou ndo fazer e, negati-
vamente, para uma delimitacdo: ndo hd que se confundir com fato
gerador de obrigagdo principal'?. Luciano Amaro esclarece, assim,
que o conceito de fato gerador da obrigagdo tributaria acessoria “é
dado por exclusido”!3.

No caso em tela, o DL n° 1.539/77 exige registro especial
e condiciona sua concessdo a comprovacdo de regularidade fis-

11. Cf., dentre outros: NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. Rio de Janeiro, 1999, p. 580

12. Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro, 1999, p. 709;
BORGES, Amaldo. Obrigag¢do Tributdria Acessoria. RDT, ano II, abril/junho, 1978, n.
4,p. 85.

13. Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo, 1999, p. 240.
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cal. Com isso, delimita a concessdo, tendo em vista um contro-
le. Conforma-se ao disposto no CTN, prescrevendo com indicagdo
manifesta o sujeito da prestacdo (estabelecimentos industriais dos
produtos classificados nas posi¢cdes 2402.20.00 do TIPI), a propria
prestagdo positiva (comprovacdo de regularidade fiscal). Além dis-
so, com igual conformacdo, no artigo I°, exige do da pessoa juridica
requerente ou detentora do registro especial, das pessoas juridicas
controladoras e, de ambas, de seus socios, pessoas fisicas, diretores,
gerentes, administradores e procuradores comprovagdo de regula-
ridade fiscal.

Nos dois casos, hd previsdo de atuagdo da SRF, que podera
cancelar o registro, diante da ocorréncia dos fatos enumerados no
artigo 2°, entre os quais estd (a) o desatendimento dos requisitos de
concessdo, (b) o ndo-cumprimento de obrigacdo tributaria principal
ou acessoria e (c) a pratica de conluio ou fraude ou de crime contra
a ordem tributaria, podendo a SRF estabelecer ainda periodicidade e
forma de comprova¢do de pagamentos, inclusive mediante obriga-
¢do - acessoria - destinada ao controle da produgdo ou importagdo,
da circulag@o dos produtos e apuragdo da base de calculo.

O conjunto das incumbéncias conferidas a Secretaria da Recei-
ta Federal coloca-se, no dizer de Misabel Derzi, dentro da “margem
de discricionariedade para que, dentro dos limites da lei, o regula-
mento ¢ demais atos administrativos normativos explicitem a pro-
pria lei, viabilizando a sua fiel execugdo”'. Nada ha, no conteudo
das atribuicdes mencionadas, que possa caracterizar uma impropria
delegagdo legislativa.

Na doutrina nacional, Pontes de Miranda!> assim se expressou:
“o principio pratico que corresponde a vedacdo das delegacdes le-
gislativas pode ser enunciado do seguinte modo: ha delegagdo legis-
lativa sempre que a func¢do outorgada ao Poder Executivo permite
que, sem Onus de afirmar e provar se terem dado as circunstiancias
que permitem variagdes, varia de resolugdo dentro da mesma classe

14. DERZI .Misabel de Abreu Machado. Em nota de atualizagdo da obra de Baleeiro, pp.
709-710
15. Comentarios a Constitui¢do de 1967, tomo 1, p. 575
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de atos administrativos. Quando a delegagdo ¢é proibida, também o
¢ a extradelegagdo (= delegagdo do Poder Executivo a comissdes,
entidades para-estatais, carteiras, diretorias, etc.)”. Ou seja, se o
Executivo, para editar normas com conteudo diverso, e até oposto,
estiver agindo com base apenas no seu exclusivo critério, sendo seu
o Onus de determinar as circunstancias que autorizam as variagdes,
entdo, houve delegacdo legislativa vedada. Nesse sentido, ja o an-
tigo Tribunal Federal de Recursos havia reconhecido que nio podia
a lei atribuir ao Executivo aptiddes que implicassem em criar, mo-
dificar ou extinguir direitos, pois isto seria admitir que um ato sem
a forca vinculante da vontade popular veiculasse disciplina propria
de lei, mediante delegagéo ndo admitida pela Constitui¢ao!®.

Obviamente, as atribui¢des conferidas a SRF, no caso em
tela, ndo envolvem criagdo, modifica¢do nem extingdo de direitos.
E a decisdo sobre forma, condigdes e prazos para a instalacdo de
equipamentos e o cancelamento do registro especial nas hipote-
ses enumeradas estdo explicitados em lei (decreto-lei), que desce a
pormenores, capazes de lhe tornar regular, disciplinada e viavel a
efetiva aplicagdo.

Uma questdo juridica, porém, estaria em saber se, em face da
disciplina constitucional, o Decreto-lei poderia atribuir, como o faz,
ao Poder Executivo, mais especificamente, a SRF, aquelas fung¢des,
admitindo, em especial, a regulamentacdo delas por ato da propria
SRF, o que efetivamente ocorreu pela edicdo de Instrug¢do Norma-
tiva (IN SRF de 28.11.2001). A questdo, que tem a ver com o poder
regulamentar, atribuido, na vigente Constituicdo Federal (art. 84,
IV), em principio, privativamente ao chefe de governo para a fiel
execugdo das leis formais (mas também para a complementacdo de
leis que contém principios e diretrizes gerais - as lois-cadres dos
publicistas franceses ou as Massnahmengesetze dos alemaies), co-
nhece também, em uma forma mais independente, a competéncia,
delegavel (Constituigdo Federal, art. 84, paradgrafo unico), para a
regulamentagdo normativa auténoma da consecugdo de servicos
publicos ¢ do exercicio regular do poder de policia (art. 84, VI, a

16.v. TFR, AC No. 88500-RJ, publicado no D.J 23.5.1985, p. 7.882.
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e b). Na dicgdo constitucional referente a organizacdo e funciona-
mento da administracdo federal, a doutrina reconhece a expedigdo
de normas sobre a propria organizagdo ou sobre as relagdes entre
particulares que estejam em submissdo especial ao Estado, por dife-
rentes razdes - regulamento administrativo ou de organizagdo!”.

0 entendimento da questdo, contudo, remete essa aptiddo con-
ferida a SRF a uma consideragao mais detida.

A formulagdo do CTN, quanto a obrigacdes acessérias, parece
indicar que se trata de um tipo aberto, uma situagdo que pode estar,
as vezes, implicita em certo contexto. Ha juristas insignes!® que
admitem a criagdo de obrigagdo acessOria até por outros atos nor-
mativos, além da lei, limitada ao que seja estritamente necessario
para viabilizar o controle do cumprimento de obrigagdo principal.
Entende ele que o artigo 97, III, do CTN, ao definir o ambito da
legalidade estrita, refere-se apenas ao fato gerador da obrigacdo
principal, ndo podendo ser estendido para o da obrigacdo acesso-
ria, pois, no artigo 113, § 2°, e no artigo 115, fala-se em legislagdo
tributaria, o que indicaria uma primazia da lei, mas ndo excluiria
outras possibilidades.

Em que pese a opinido de juristas, como Misabel Derzi, que exi-
gem previsao legal em estrito senso, ou seja, lei em sentido formal
e material, Hugo de Brito Machado argumenta que, se o principio
da legalidade tivesse alcance absoluto, “seriam totalmente inuteis
todas as prescrigdes normativas infralegais de tal sorte que pode-
riam ser rasgadas e atiradas na cesta de lixo todos os regulamentos,
portarias, e tantos outros atos normativos, sem que isto qualquer
falta fizesse ao ordenamento juridico”!®.

Tal opinido revelaria auséncia de adequada compreensdo da
obrigacdo tributaria acessoria, cuja acessoriedade deve ser entendi-
da como instrumentalidade “que apenas indiretamente decorre de

299

lei”.

17. Cf. DI PIETRO, Zanella. Direito Administrativo, Sdo Paulo, 1993, p. 88

18. MACHADO, Hugo de Brito. Fato gerador da obrigagao acessoria. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 96, p. 32

19. Obrigagdo tributaria acessoria e abuso do poder-dever de fiscalizar. Revista Dialética
de Direito Tributario, n. 24, p. 62
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Ora, adotando-se essa linha de raciocinio, de um lado, se ha
exigéncia de lei para instituir a obrigagdo de pagar, por exemplo,
imposto de renda, nada obsta, por outro, que, por regulamento, se
estabeleca, por exemplo, a obrigacdo de declarar os rendimentos
auferidos, em forma e prazos apropriados. Mas, se a propria exi-
géncia de obrigacdo tributaria acessoria pode ser por regulamento,
ha de se indagar se a regulamenta¢do pode também ser transferida.
Isto implicaria o reconhecimento de que tal regulamentacdo teria o
sentido de um regulamento de administragao.

Se, nessa regulamentagdo que, em principio, cabe ao Presiden-
te da Republica, enquadra-se a possibilidade de disciplinar fungéo
de arrecadar ou fiscalizar tributo (CTN, art. 7°, caput), nada impedi-
ria que aquele, por ato proprio viesse, afortiori, ndo a delegar uma
competéncia, mas transferir uma atribuicdo inerente a funcdo de
fiscalizar ¢ arrecadar a correspondente disciplina de uma obrigacdo
acessOria a SRF?°, E, admitida essa transferéncia, que, no interior do
orgdo mesmo, pudesse ocorrer nova transferéncia (como bem o re-
conhece, a contrario sensu, o texto citado de Pontes de Miranda).

Com efeito, quando no Decreto-lei sob exame se estabelece o
fato gerador da obrigacdo tributdria acesséria com a finalidade de
arrecadacdo e fiscalizagdo, faz sentido que, diretamente, isto é, nela
mesma, a atribuigdo da funcdo de determinar forma, condigdes,
prazos, modo de registro, aplicagdo de penas, cancelamento do re-
gistro, atribui¢des estas vinculadas a fiscalizacdo e a arrecadacdo,
possa ser exercida e regulamentada pela SRF. E que esta, no interior
de sua propria organizagdo, designe agente especializado para exer-
cer aquelas atribuicdes (por exemplo, pela Instrucdo Normativa, art.
ll,o registro especial poderd ser cancelado pelo Coordenador-Geral
de Fiscalizacdo).

Importante, para os propoésitos da consulta, ¢ saber se, no re-
ferente a obrigag@o tributaria acessoOria, ndo se trata apenas de um
dever imposto pela lei, mas de um “dever instrumental, que ne-

20. Ver, para essa linha de argumentagdo - legitimidade da delegagdo de atribuigdes, o
RE n. 158.208-1, Rio Grande do Norte, rei. Min. Marco Aurélio, redator para o acor-
ddo, Min. Mauricio Corréa.
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nhuma finalidade pode ter, além daquela de wviabilizar o controle
do adimplemento da obrigagdo principal™?!. Isto tem a ver com sua
finalidade de servir a proteg@o da livre concorréncia.

Sua acessoriedade, na verdade, ndo tem o sentido de ligagdo a
uma especifica obrigagdo principal, da qual dependa, subsistindo,
ao contrario, ainda quando esta (2 qual se liga ou parece ligar-se)
seja inexistente em face de alguma imunidade, isencdo ou ndo-
incidéncia. A marca de sua acessoriedade esta, antes, na instrumen-
talidade para controle de cumprimento, sendo, pois, uma imposi¢ao
de fazer ou ndo fazer de carater fmalistico, no qual se inclui, por
for¢a do artigo 146 A da CF, a livre concorréncia. E, em face desse
carater, sujeita-se a imposi¢do a relacdo meio/fim, o que ¢ nuclear
para o exame da sua consisténcia juridica.

Tratando-se de uma relagdo finalista, ¢ Obvia sua submissdo a
razoabilidade, de onde a necessidade, a adequacdo e a proporciona-
lidade da prestagdo exigida em face da finalidade visada?2.

Para apreciar a razoabilidade, € preciso entender como nela
atua uma valoragdo técnico-social ou politica, que da suporte a
valora¢do juridica. Trata-se da apreciagdo da norma legal enquanto
técnica social, na qual se utilizam certos meios para obter certos
fins. Assinale-se, porém, que, como regra, para o intérprete, 0 mero
acerto técnico-social ndo interessa; interessa ao socidlogo ou ao
politico. Ao intérprete juridico incumbe, por sobre o acerto técnico,
encontrar o acerto juridico de justica, isto é, o acerto justo, buscan-
do determinar o primeiro para alcangar o seu fundado juizo sobre
o segundo.

A razoabilidade juridica admite duas espécies: a de selecdo e
a de ponderagao.

A razoabilidade de selegdo tem a ver com o principio da igual-
dade perante a lei. Aqui, a razoabilidade se refere ndo a imputagdo,
mas ao imputado. Por exemplo, na imputagdo subjetiva do cometi-
mento de um ato criminoso, se os imputados de 16 anos devem ter
0 mesmo tratamento dos de idade superior.

21. Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Obrigacao tributaria acessoria ¢ abuso do poder-dever
de fiscalizar, Revista Dialética de Direito Tributario, n. 24, p. 61 ss.

22. Cf. LINARES, Juan Francisco. Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, 1989, p. 114
SS.
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Por sua vez, admitindo-se que normas juridicas (gerais - nor-
ma legal - ou individuais - norma administrativa, sentenga judi-
cial, norma contratual) s3o constituidas de um antecedente e um
conseqiiente (se ocorrer o fato, segue o tributo; se ocorrer inadim-
pléncia, segue a sang@o, dada a entrega do bem, segue o pagamento
do prego etc.), fala-se em razoabilidade de ponderagdo que, nos
EUA, ¢é conhecida como balance of convenience rule. Trata-se da
razoabilidade da imputacdo. Em termos de justica, estd em questdo
o equilibrio comutativo entre o fato e a conseqiiéncia. A valoragdo
da razoabilidade em termos ponderativos se da pela comparagdo,
em uma dada norma, do fato antecedente e a prestacdo da conse-
qiiéncia.

A nosso ver, a obrigacdo tributaria acessoria, estabelecida pelo
Decreto-lei n° 1.593/77 e regulamentada pela Instru¢do Normativa
SRF n® 95/01, atende perfeitamente os requisitos de razoabilidade.

Em termos de razoabilidade ponderativa, para aprecia-la, ¢
preciso entender como nela atua uma valoragdo técnico-social ou
politica, que da suporte a valoragdo juridica. Trata-se da apreciagdo
da norma enquanto técnica social, na qual se utilizam certos meios
para obter certos fins.

No caso em tela, a norma estabelece a obrigacdo registro es-
pecial a condigdo, entre outras, de comprovagdo de regularidade
fiscal, para atingir um fim fiscalizador e autoriza o cancelamento
do registro especial nas hipoteses que enumera. Esse fim fiscaliza-
dor repercute no equilibrio concorrencial dentro mercado relevante
de cigarros. 0 problema estd em verificar sua valoragdo juridica,
isto ¢é, sua razoabilidade em termos de equilibrio em face do fim
proposto.

Para tal verificagdo, convém, inicialmente, examinar os requi-
sitos ponderativos (necessidade, adequagdo, proporcionalidade).

Hugo de Brito Machado® fala-nos do indispensdavel cardter
instrumental da obriga¢do tributdria acessoria. Embora ela ndo se
ligue necessariamente a uma especifica obriga¢do tributaria prin-

23. Fato gerador da obrigagdo acessoria. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 96, p.
32
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cipal, o dever administrativo imposto pela lei a titulo de obrigagdo
acessoria ha de ser indispensavel ao controle de obrigagdo tributa-
ria principal. Essa indispensabilidade (necessidade) pode ser consi-
derada o primeiro atributo de sua razoabilidade.

No caso em tela, em setor marcado pela sonegagdo de tributos,
contrabando e falsificagdo de produto, o aproveitamento de técnicas
capazes de facilitar a fiscaliza¢do e a arrecadagdo ¢ uma exigéncia
indispensavel, mormente quando se comprova que OS meios usuais
ndo conseguem sustar a evasdo, dando azo a distor¢des no mercado
concorrencial. Acrescente-se a isso a utilizagdo de recursos judiciais
com ostensiva finalidade de, valendo-se da demora dos processos,
obter abusivas vantagens competitivas. Uma tal obrigacdo acessoria
de proceder ao registro especial revela um objetivo que atende, ade-
mais, os requisitos do principio constitucional de eficiéncia (CF, art.
37), na medida em que este obriga o agente publico a “realizar suas
atribuigdes com presteza, perfei¢do e rendimento funcional?4,

Além de indispensavel (necessaria), a obrigacdo tributdria
acessoria deve ser adequada. Hugo de Brito Machado argumenta,
nesse sentido, que, por exemplo, a exigéncia de nota fiscal como
documento habil para comprovar a ocorréncia de operacdo relativa
a circulagdo de mercadorias (ICMS) viabiliza um possivel controle
do estoque de mercadorias em cada estabelecimento, prestando-se
também para acompanhar a mercadoria em seu trajeto desde onde
saiu até o estabelecimento a que se destina. Mas pode-se duvidar
de sua adequacdo a situagdes, como servigos, em que ndo podem
ser objeto de controle fisico, ndo formam estoques, nem circulam
fisicamente.

A adequagdo pode ser apreciada no confronto do poder-dever
de fiscalizar e do dever de prestar as informac¢des que conduzem ao
cumprimento da obrigagdo principal. A relagdo entre aquele poder-
dever ¢ aquele dever exige periodicidade ¢ generalidade, ou seja,
consisténcia no tempo e universalizagdo da exigéncia. 0 registro
especial, sob condi¢do de regularidade fiscal, & especifico para a
sua destinagdo, isto é, o controle necessario da fabricagdo de ci-

24. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo, 1996. p. 90.
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garros, sua comercializagdo, sua importacdo, portanto, prote¢do da
livre concorréncia em um mercado marcado pela sonegagdo e pela
evasdo de tributos, usadas, abusivamente, como instrumentos com-
petitivos, que distorcem o livre mercado.

Por fim, deve ser proporcional. Ocorre, por esse critério, uma
proibigdo de excesso, devendo a prestacdo necessaria limitar-se ao
suficiente para atingir os fins colimados. Com base no interesse ar-
recadatério e fiscalizatorio, a prestagdo deve, por exemplo, manter
um equilibrio em face do contribuinte.

A proporcionalidade tem a ver com a razoabilidade eletiva, ou
seja, com o principio da igualdade perante a lei. Trata-se, no esta-
belecimento da norma (legal e administrativa), do dever de efetuar
uma valoragdo de razoabilidade ao selecionar o alcance do fato
antecedente da imposi¢do normativa de valorar, convenientemente
como a certos fatos sdo imputadas certas conseqiiéncias e a outros
nao.

A proporcionalidade ¢ atendida no caso em tela. Atente-se
para o dispositivo do Decreto-lei que promove equipara¢des a em-
presas fabricantes de cigarros, procurando abranger todo o univer-
so de agentes que atuam no mercado (comerciantes de produto sob
encomenda), buscando cercar, a0 maximo, a circulagio do produto
via importagdo, da mesma forma que o faz para a producdo no
Pais.

Ademais, ainda neste topico, ¢ importante assinalar, em ter-
mos de devido processo legal, que o Decreto-lei prevé, para o ato
que indefere o pedido de registro, recurso ao Secretario da Receita
(art. I°, § 5°). Do mesmo modo, o artigo 2°, § 5° prevé recurso ao
Secretario, sem efeito suspensivo, para o ato que cancelar o regis-
tro. Além disso, na hipdtese de cancelamento por pratica de conluio
ou fraude ou crime contra a ordem tributaria, o artigo 2°, III, prevé
sua efetivagdo apenas apo6s o transito em julgado da corresponden-
te decisdo judicial. Por sua vez, se o cancelamento da autorizagdo
para funcionar ou sua auséncia implica a apreensdo dos produtos
em eclaboracdo e acabados, estoques de matéria prima e materiais
de embalagem (art. 2°, § 6°), o estoque sera liberado se o registro for
restabelecido ou concedido (§ 7°).
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Por fim, deve-se examinar o valor das multas impostas. Na
hipotese de inoperancia do contador (art. 1°-A), a producdo deve ser
interrompida e comunicada a SRF. Se ndo for interrompida, havera
multa ndo inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), correspondente
a 100% do valor da mercadoria produzida no periodo de interrup-
¢do, sem prejuizo das demais sangdes fiscais e penais (§ 2°). E, sem
prejuizo, havera ainda multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para a
ndo-comunicagdo. A questdo estd em saber da razoabilidade dessas
sangoes.

0 problema de um eventual valor quantitativo que, suposta-
mente, venha a ser considerado excessivo (irrazoavel), aponta para
a questdo da avaliagdo técnico-social. Quando o intérprete de uma
norma se propde a determinar se ela ¢ razoavel porque o valor
quantitativo € excessivo ndo em face do valor apurado, mas pelo
montante alcangado pura e simplesmente, o aspecto qualitativo se
torna preponderante. Na verdade, ndo ¢ a quantidade, mas o senti-
do qualitativo da quantidade que entra em jogo.

Ora, a avaliagdo técnico-social, que daria suporte ao exame
da avaliagdo juridica, tem de levar em conta os meios para obter
certos fins. A técnica exige que se principie pela razoabilidade dos
fins perseguidos, para depois avaliar a razoabilidade do meio. No
caso, o fim colimado ¢ ndo apenas punir pelo descumprimento de
uma disposi¢cdo administrativa de ordem burocratica, mas impedir,
efetivamente, que o descontrole da produgdo afete o mercado na
forma de um abuso concorrencial, o que confere razoabilidade as
medidas.

Examinada a questdo no que se refere a razoabilidade pondera-
tiva e seletiva da medida, faz mister considerar analisar a repercus-
sd0 a desobediéncia a legislagdo como instrumento de falseamento
da concorréncia no setor.

2.6. Falseamento da concorréncia: problemas estruturais e praticas
desleais

A desobediéncia a lei como meio indevido de obtencdo de
vantagens competitivas merece uma consideragdo mais detalhada.

Trata-se do que se poderia chamar de concorréncia proibida.
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A legisla¢do brasileira vigente (Lei n° 8.884/94) ¢ um cadinho
de influéncias norte-americanas e européias. Do direito americano,
em cujas origens hd uma nitida preocupagdo com problemas estru-
turais do mercado, a questdo da formacdo de monopolios (Sherman
Act), sobretudo na forma dos trustees. Ja da tradigdo européia, mor-
mente no direito alemdo, a preocupagdo com a lealdade na compe-
ticdo. No Brasil, o sistema do direito concorrencial ocupa-se, pois,
tanto com a liberdade quanto com a lealdade, isto ¢é, tanto com a
restricio ao numero de competidores, quanto com os comporta-
mentos considerados desleais.

A protegdo da liberdade, nesses termos, tem a ver, basicamen-
te, com o poder de mercado e seus abusos, isto ¢, com ilicitos que
conduzam a uma exacerbagdo do poder (na lei e na Constitui¢do
chamada de domina¢do de mercados}. Ja a protegdo da lealdade tem
a ver com comportamentos que nao decorrem diretamente do grau
de poder de mercado, mas da utilizagdo de certos artificios (por
exemplo, a utilizagdo de meios enganosos para provocar a oscilagdo
de pregos de terceiros ou comportamentos que iludem o consumi-
dor sobre a qualidade do produto ou se valem de meios artificiosos
para distorcer o prego efetivamente praticado, conferindo ao agente
econdmico uma vantagem competitiva, ou, entdo, condutas que/e-
rem diretamente a lei, como o contrabando e¢ a sonegacdo, obtendo
com isso indevidas vantagens concorrenciais). Na base da protegdo
a lealdade competitiva esta, pois, a obediéncia genérica a lei en-
quanto padrdo minimo da competitividade?®.

Uma das formas de quebra de lealdade como base da concor-
réncia estd justamente na utilizagdo de praticas ilicitas (concorrén-
cia proibida) para obter uma vantagem concorrencial irreversivel.

No caso em tela, a consulente nos da conta de trés tipos de ile-
galidades: contrabando (produto fabricado fora do Brasil, que entra
ilegalmente no Pais), falsificacdo ou contrafacdo (produto falsifica-
do, comercializado no territorio brasileiro) e sonegagdo fiscal (pro-
duto fabricado no Brasil, sem o pagamento dos impostos devidos).

25. Cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial - as estruturas. Sdo Paulo, 1998,
p.-71
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A nogdo de concorréncia proibida ndo se confunde, necessa-
riamente, com a de ilicito per se. Conforme a estrutura da infragdo
por abuso de poder econdmico, como decorre tanto da norma cons-
titucional (Constitui¢do Federal, art. 173, § 4°) como da norma legal
(Lei n° 8.884/94, arts. 20 e 21), a abusividade do poder ndo estd nas
praticas empresariais, comerciais, industriais em si, mas nos seus
efeitos sobre o mercado concorrencial. Ou seja, a lei brasileira néo
pune os agentes econdmicos por condutas em si anticoncorrenciais,
mas por efeitos anticoncorrenciais de condutas concorrenciais. 0
tipo infrativo ndo estd, pois, na conduta, mas no efeito anticom-
petitivo que ela provoca sobre a livre concorréncia e sobre a livre
iniciativa (eliminacdo de concorréncia, dominagdo de mercados,
abuso de posi¢do dominante, aumento arbitrario de lucros).

Mas nada obsta, obviamente, que a abusividade ocorra tam-
bém com base em pratica ilicita. E ai entra a no¢do de concorréncia
proibida: o abuso de poder econdémico é, entdo, caracterizado por
ter por base uma conduta ilicita per se que produz ou visa produzir
efeitos anticoncorrenciais, ainda que ndo alcancados.

Distingue-se entre concorréncia proibida absoluta e relativa.
A primeira consiste na possibilidade de produgdo de efeitos anti-
concorrenciais mediante uma conduta que viola uma vedagdo juri-
dica de pratica de determinada atividade considerada antijuridica.
Por exemplo, sonegar tributos, praticar contrabando, falsificar pro-
dutos, combinar pregos em uma licitagdo publica. Nesse caso, 0
agente pode ser punido, por ter cometido basicamente uma infragdo
por conduta per se ilegal, podendo também ser punido pela mesma
pratica por seu efeito anticoncorrencial. A relativa surge quando o
poder publico impde determinados requisitos que devem ser preen-
chidos para que se possa desenvolver uma atividade, mas estes, nao
sendo obedecidos, podem gerar infragdo meramente administrativa,
ndo sendo punidos se reparados, mas produzindo, ndo obstante, um
efeito anticoncorrencial. Nesse caso, os atos praticados serdo puni-
dos apenas como infra¢do a concorréncia.

No caso do Decreto-lei n°® 1.539/77, ha de distinguir, assim,
entre os efeitos anticoncorrenciais produzidos por fabricantes de

172



Revista de Direito Tributario da APET

cigarros que venham a ter cancelado seu registro especial por desa-
tendimento dos requisitos de concessdo e, ndo obstante, escapando
dos controles da fiscalizagdo, atuem de modo a produzir, no merca-
do, efeitos anticoncorrenciais, estardo praticando uma concorréncia
proibida relativa. Ja aqueles que tenham cancelado seu registro pela
pratica de conluio, fraude ou crime contra a ordem tributaria e, com
isso, atuem no mercado de modo a produzir efeitos anticoncorren-
ciais®® praticam uma concorréncia proibida absoluta.

A pratica de concorréncia proibida pode ter outro importante
efeito nos termos do artigo 20, III, da Lei n° 8.884/94: o aumento
arbitrario de lucros.

Calixto Salomdo?’ mostra que o aumento arbitrario de lucros
ndo significa necessariamente lucro excessivo, até porque a em-
presa pode ser ineficiente, embora monopolista, e ndo ter lucro ou,
do ponto de vista pratico, pode eliminar altos lucros por meio de
técnicas de planejamento fiscal.

Ora, aumento arbitrario de lucros refere-se ndo apenas ao lu-
cro objetivado (ainda que escamoteado) por meios artificiais que
ndo os das leis de mercado (lucro monopolista), mas também o que
se da por violagdo da lei (concorréncia proibida). Se a lei é condigdo
minima da lealdade concorrencial, os atos que visam a lucros, ob-
tidos com violagdo da lei, configuram uma arbitrariedade. E desta
trata também o inciso III do artigo 20 da Lei n° 8.884/94. Neste caso
(mas ndo no de monopodlio ou posi¢do dominante), o cardter abusi-
vo da pratica se desvincula da comprovac¢do de lucro no balango da
empresa. Basta provar a existéncia de indicios fortes de sonegacdo e
que, por meio da concorréncia proibida, uma vantagem competitiva
foi alcangada. Tratando a lei concorrencial de infragdes por atos
que provoquem ou possam provocar certos efeitos, independente-
mente de culpa, a estratégia competitiva de agentes que visam ao
lucro e se baseia em concorréncia proibida caracteriza objetiva e
presuntivamente o aumento arbitrario de lucros.

26. Lein® 8.884/94, art. 20, I: “limitar, falsear ou, de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa".
27. Op. cit. p. 86
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Mencione-se, por ultimo, um caso sui generis de concorréncia
proibida, localizada no possivel efeito anticompetitivo de prdtica
amparada em liminar judicial.

Obviamente, a desobediéncia a lei ndo elide a possibilidade de
sua contestagdo judicial. Por exemplo, uma lei tributdria pode ser
afastada liminarmente por uma decisdo judicial. Mas, nesse caso, ¢
preciso ficar atento a possibilidade de, por meio disso, caracterizar-
se uma pratica que visa apenas, ostensivamente, a conferir ao autor
uma eventual vantagem competitiva em face de outros concorren-
tes. Assim, uma alegacdo da inconstitucionalidade da lei com base
em uma declara¢do incidental, por sua repercussdo direta na con-
corréncia, exige um cuidado especial, qual seja, a demonstracdo
de que a impugnagdo da norma em determinadas condi¢cdes ndo
vise, ostensivamente, afetar a capacidade competitiva dos agentes
do mercado, desequilibrando a concorréncia.

A concorréncia proibida, na verdade, pode ser também ca-
racterizada mediante impetragdo de acdo para obtengdo de provi-
mentos jurisdicionais provisorios (por exemplo, uma liminar) para
a pratica de atos cuja licitude ¢ ostensivamente questionavel e, por
isso, sdo condenados pela jurisprudéncia pacifica de tribunais su-
periores, mas que ddo ao agente uma vantagem competitiva por um
certo tempo (até que a liminar seja cassada ou até que o feito seja
julgado).

Distingam-se aqui dois diferentes momentos: de um lado, a
utilizagdo licita do recurso a liminares, por outro, a ilicitude da
conduta, reconhecida em tribunais superiores. Ndo se pode, pois,
em questdo a solicitacdo e concessdo de uma liminar a juizo in-
dependente do juiz singular, mas os efeitos anticompetitivos que
ela provoca sobre o mercado. Mormente quando se constata que
o objetivo do agente econdmico ¢ ganhar tempo para um objetivo
concorrencial, fiando-se, por exemplo, na morosidade da justica.
Para a produgdo de efeitos anticoncorrenciais, decisivo &, pois, o
fator tempo, que, no caso de utilizagdo da maquina judiciaria com
o ostensivo objetivo de obter vantagens competitivas, funda-se na
demora dos provimentos a despeito de saber-se, de antemdo, que
medidas provisoriamente obtidas serdo inapelavelmente cassadas
por tribunais superiores.
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Em especial, mencionem-se praticas no ambito tributario, em
que empresas se valem de questionamentos judiciais, com pedidos
de liminares, posteriormente cassadas, mas, entrementes, conse-
guindo evidentes efeitos anticompetitivos que se tomam, poste-
riormente, irreversiveis, tumultuando os respectivos mercados. Para
tais praticas também deve estar atenta a autoridade concorrencial
e, eventualmente, a propria autoridade judicial.

Obviamente, essa atencdo requer o exame meticuloso
de cada caso. Nao ha um padrio a priori de deslealdade pelo
simples recurso a liminares. Em cada caso, o que deve ser exami-
nado, como sempre, ¢ o efeito anticoncorrencial sobre o mercado
relevante. Afinal, ndo se impugna o uso do recurso nem a conces-
sdo de liminares, que cabe ao juizo independente do juiz. Nao ¢
essa prerrogativa que estd em questdo, mas o efeito concorrencial
sobre o mercado. Como de resto se faz, alids, no exame de qualquer
pratica legal que, ndo obstante, pode ter sentido abusivo, do ponto
de vista antitruste.

2.7. Responsabilidade administrativa por omissao

Por fim, havendo previsdo legal para uma efetiva atuacdo da
administracdo para a fiscalizagdo e monitoramento do mercado, ha
de se indagar sobre o sentido juridico dos efeitos provocados por
sua eventual omissdo.

A Constitui¢do Federal, no seu artigo 37, § 6°, determina que
as pessoas juridicas de direito publico (e as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos) respondam pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causem a terceiros, assegurando o direito
de regresso nos casos de dolo ou culpa.

Conquanto seja inequivoco, ao teor do texto constitucional,
o cabimento da responsabilidade objetiva, no caso de atos licitos
que venham a causar danos aos administrados, é, por sua vez, ir-
recusavel a existéncia de um campo proprio de responsabilidade
subjetiva, seja por atos omissos por culpa de servi¢o, seja por ndo-
funcionamento ou mau funcionamento na execugdo de tarefas que
lhe competem: “quando o dano foi possivel em decorréncia de uma
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omissdo do Estado [...] é de aplicar-se a teoria da responsabilidade
subjetiva' 73,

No que se refere a responsabilidade subjetiva da administra-
¢do publica, ha de se convir que danos podem ocorrer para o ad-
ministrado, decorrentes de uma omissdo, obviamente no sentido
do descumprimento de um dever legal que lhe impunha evitar um
eventual efeito danoso. Ou seja, no caso de responsabilidade sub-
jetiva, ha exigéncia de responsabilidade por ilicito, proveniente de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa), ademais dos casos
de proposito deliberado (dolo)?8 29

Nao basta, pois, para ser imputada a responsabilidade por
omissdo, a simples relagdo causal entre esta e o dano, mas é pre-
ciso mostrar a existéncia da obrigagdo legal cujo adimplemento ¢
omitido ¢ o dano, que seria possivel de impedir mediante atuagdo
diligente. Assim, ainda que o dano ndo tenha sido provocado pela
administragdo, sua conduta negligente contribuiu para a ocorréncia
do dano.

Essa obrigagdo s6 ¢ cogitavel quando ha possibilidade de im-
pedi-lo mediante atuagdo diligente. Deve-se levar em conta, nesse
sentido, um certo padrio de eficiéncia, capaz de obstar o evento le-
sivo (a insuficiéncia reporta-se a padrdo de comportamento inferior
ao padrdo exigivel).

Nao hé resposta a priori quanto ao que seria o padrdo normal:
ha de ser apurada a normalidade em func¢do “das possibilidades
reais médias dentro do ambiente em que se produziu o fato da-
noso”, levando-se em conta, como indicio dessas possibilidades, o
“procedimento do Estado em casos e situacdes analogas e o nivel de
expectativa comum da Sociedade (ndo o nivel de aspiragdes), bem
como o nivel de expectativa do proprio Estado em relagdo ao ser-
vico increpado de omisso, insuficiente ou inadequado. Este ultimo
nivel de expectativa ¢ sugerido, entre outros fatos, pelos pardmetros
da lei que o institui e o regula, pelas normas internas que o disci-

28. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 4* ed., Sao
Paulo, 2002, p. 854 ss.
29. Idem, p. 855.
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plinam e até mesmo por outras normas das quais se possa deduzir
que o Poder Publico, por forga delas, obrigou-se, indiretamente, a
um padrido minimo de aptiddo™39.

Importante distinguir entre omissdo como condi¢do e como
causa do dano. A responsabilidade por omissdo deve ser causa do
dano. Por isso, s6 se falard em responsabilidade por causa se o Es-
tado estiver, de direito, obrigado a impedir o dano. N2o ha, assim,
responsabilidade por omissdo em face da exigéncia de o Estado
prover a todos os interesses da coletividade. Nao se pode alegar, ge-
nericamente, que o servico ndo funcionou. Exige-se a demonstragdo
de um dever legal, donde o cunho de injuricidade, que advém do
dolo ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou na
impericia3!. Contudo, vale recordar a palavra de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello: “A responsabilidade por omissdo s6 pode ocorrer
na hipdtese de culpa andnima, da organizagdo e funcionamento do
servigo, que ndo funciona ou funciona mal ou em atraso, ** atinge
0s usudrios do servigo ou os nele interessados’32.

0 dano de que se fala ndo é necessariamente apenas um dano
patrimonial. 0 que ¢ afetado pela conduta negligente ¢ um bem
integral, que a ordem juridica protege em favor do sujeito. 0 que ¢
afetado, em suma, ¢ o direito do administrado, que a omissdo admi-
nistrativa impede de ser exercido plenamente, acarretando-lhe ou
ndo um prejuizo econdmico (como € o caso, entre outros, dos danos
morais expressamente previstos no artigo 5°, XI, da Constitui¢do
Federal, imputavel tanto a pessoa de direito privado como a de di-
reito publico). Ademais, trata-se de dano certo, isto é, ndo eventual,
mas concretizavel realmente, ainda que no futuro.

Essa hipotese merece considerag@o mais detida.

Na Constituicdo Federal, ¢ no artigo 37 que repousa parti-
cularmente a questdo. 0 § 6° reconhece tanto a responsabilidade
subjetiva (responsabilidade por danos causados a terceiros, “asse-
gurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

30. Idem, p. 856.
31. Idem, p. 857.
32. Idem, p. 858.
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ou culpa”), quanto a objetiva (a contrario sensu, Nos casos em que
nem ha dolo nem culpa). 0 caput do artigo 37 embasa a respon-
sabilidade subjetiva nos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade e deixa um amplo espectro de discussdo
quanto a objetiva, para os casos de dano, com base em ato que
respeite aqueles principios, mormente em se recorrendo a hipdtese
de interesse publico. A Emenda Constitucional n°® 19, de 04.6.1998,
acresceu o caput do artigo 37, ali inscrevendo o principio de efi-
ciéncia. A novidade certamente reacendera o debate, sobretudo no
que se refere a responsabilidade objetiva por atos que respeitem os
demais principios. A questdo ha de levantar o sentido da eficiéncia
e a relagdo desta com os demais principios, bem como entre a efici-
éncia e o interesse publico.

Na doutrina econdmica norte-americana, o assunto ja ¢ dis-
cutido ha algum tempo. A teoria econdmica da regulagdo, tendo
por base a teoria do interesse publico (implicita na literatura sobre
falhas de mercado e regulacdo), admitia que a regulagcdo € captura-
da pela industria e desenhada e operada primariamente para o seu
beneficio ( Stigler, 1971 - Teoria da Captura), dai a prevaléncia do
interesse publico. Mas a literatura posterior contestou o pressupos-
to. 0 centro das discussdes estava na impossibilidade de que politi-
cas publicas pudessem ser reduzidas a uma explicagio meramente
econdmica, seja baseada na premissa de comportamento racional-
maximizador, seja na idéia normativa das falhas de mercado e dos
objetivos de justica e eqiiidade, por parte do Estado. Os estudos
mostram que a politica economica de governo atende a muitos e
diferentes objetivos, inclusive os de barganha de votos, nitidamente
politicos. Peltzman®? resume as explicagdes econdmicas, mostrando
que (a) grupos compactos e organizados tendem a se beneficiar mais
da regulacdo que grupos amplos e difusos; (b) a politica regulatoria
deve tender a preservar uma distribuicdo de rendas politicamente
otima dentro de coalizdes; e (c) na medida em que a recompensa

33. Toward a More General Theory of Regulation. In: Joumal ofLaw and Economics, 19,
n. 2, p. 211-40 - 1976; The Economic Theory of Regulation after a Decade of Regula-
tion. In: Brooking Papers on Economic Activity-Microeconomics, 1989
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politica da regulagdo resulta da distribuicdo de riqueza, o processo
regulatorio ¢ sensivel a perdas. Ja a teoria das escolhas publicas’*
insiste em que uma legislacdo ¢, desde sua origem, motivada pelos
interesses privados que favorece, donde a possibilidade de que, de
fato, os resultados de politicas sejam muito diversos, sendo opostos,
as suas motivagdes iniciais, por forca de todos os outros elementos
envolvidos.

Trazendo essas observagdes a discussdo sobre a responsabili-
dade objetiva da administracdo, pode-se perceber o papel decisivo
da eficiéncia no campo administrativo.

0 principio da eficiéncia tem por caracteristica disciplinar a
atividade administrativa nos seus resultados, ¢ ndo apenas na sua
consisténcia interna (legalidade estrita, moralidade, impessoalida-
de). Por assim dizer, ¢ um principio para fora, e nio para dentro.
Nado ¢ um principio condigdo, mas um principio fim, isto €, nao
impde apenas /imites (condicdo formal de competéncia), mas impde
resultados (condi¢do material de atuacdo). Por seu intermédio, a
atividade administrativa continua submetida a legalidade, muito
mais, porém, a legalidade enquanto relagdo solidaria entre meios e
fins e pela qual se responsabiliza o administrador.

Entende-se, destarte, que o principio da eficiéncia introduz na
discussdo da responsabilidade objetiva um elemento novo que ndo
se reduz nem ao risco administrativo nem a mera igualdade perante
0s encargos, mas, antes, os incorpora em nome da obrigagdo im-
posta ao poder publico pelo principio da eficiéncia, de também evi-
tar as assimetrias de informag¢do e comportamento que funcionem
como um incentivo para o comportamento oportunista dos agentes
privados. Estad ai, ao que parece, o fulcro da eficiéncia e desta como
base constitucional para um tipo peculiar de responsabilidade obje-
tiva do Estado por atos omissivos.

0 que se tem em conta, nesse caso, ¢ que, funcionalmente con-
siderado, o instituto da responsabilidade por omissdo, no ambito
do direito publico, vai além do fundamento em mera previsdo legal

34. BUCHANAN, Liberty, Market and the State - Political Economy in the 1980s, 1983.
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ignorada, mas alcanga a realizacdo de justica material’®>. Aplica-se
aqui o principio da igualdade de todos perante os atos decorrentes
de encargos publicos, conjugado com o principio da eficiéncia.

Talvez se possa dizer, entdo, que, embora o Estado esteja ads-
trito a uma teoria extremamente rigida no que diz respeito ao dever
indenizatorio, a responsabilidade por omissdo conhece, além de um
fundamento civil (subjetiva, por culpa, e objetiva, pelo risco no
sentido do artigo 927, paradgrafo unico, do Coédigo Civil/2002), tam-
bém um fundamento estritamente publico (principio da igualdade
conjugado com o da eficiéncia). Assim, se o Estado estd legalmente
obrigado a prevengdo de atos ilicitos (contrabando, falsificagdo) e
ao monitoramento de certos mercados (imposicdo de obrigacdes
acessorias), mas omite-se por culpa andnima, da organizagdo e fun-
cionamento do servigo, que ndo funciona ou funciona mal ou em
atraso, e atinge os usudrios do servico ou os nele interessados, ca-
beria também falar em indeniza¢do por omissao.

Uma tal omissdo, em termos do principio de eficiéncia, possui
alguns parametros, que podem ser assim sintetizados. Tratando-
se de principio juridico-constitucional, algumas balizas normativas
sdo importantes na caracterizacdo da omissdo, que, no caso em
tela, serd verificada na medida em que concorram, entre outros, 0s
seguintes fatores:

(1) Uma politica legislativa eficiente deve procurar preservar
uma distribuicdo de rendas politicamente oOtima, preservando
a concorréncia, a defesa do consumidor. Ora, o mau funcio-
namento dos servigos de monitoramento indireto do mercado
na fiscalizagdo de medidas tributarias chamadas proibitivas,
com fun¢do desestimuladora do consumo (altas aliquotas de
IP1, exigéncia de selos e de niimero de unidades de venda para
facilitar e tornar eficiente o controle fiscal) pode provocar um
ostensivo desequilibrio na finalidade a ser atingida; por exem-
plo, altera a formagdo de precos, de tal modo que a tributagdo

35. CANOTILHO. 0 problema da responsabilidade do Estado por atos licitos. Almeidina:
Coimbra, p. 13.
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dos produtos onere desigualmente os produtores que atuam
legalmente, fazendo com que, por conseqiiéncia, seu acesso
pela populagdo consumidora ocorra de forma distorcida. No
caso em tela, como informa a consulente, a producdo ilegal
atinge basicamente o consumidor de menor renda, que acaba
por consumir produtos que escapam aos controles de qualida-
de e nocividade.

(2) Politicas legislativas eficientes, em principio, devem au-
mentar a riqueza total disponivel para a redistribuicdo, na
medida em que aumentam a recompensa politica (interesse
publico). Ora, a omissdo do Estado na fiscalizagdo do mercado
ilegal pode provocar a ocorréncia de ostensivos desvios na po-
litica de empregos: aumento da economia informal - empre-
gos sem registro -, desequilibrios previdencidrios, em prejuizo
do mercado ilegal.

Isto posto, passo a responder os quesitos formulados.

3. Resposta aos quesitos
3.1. 1° quesito

0 primeiro quesito trata das conseqiiéncias da inobservancia
das obrigacdes tributirias sobre o funcionamento do mercado de
ciganos, sobretudo em face de uma imposi¢do que alcanga 65% do
preco final.

Esse quesito ja foi respondido no bojo das consideragdes pre-
liminares. Em sintese, é importante assinalar as distor¢des concor-
renciais pela alteracdo na formacdo de precos, de tal modo que
a tributagdo dos produtos onere desigualmente os produtores que
atuam legalmente. Igualmente importantes sdo as praticas no am-
bito tributario, em que empresas se valem de questionamentos ju-
diciais, com pedidos de liminares, posteriormente cassadas, mas,
entrementes, conseguindo evidentes efeitos anticompetitivos que se
tomam, posteriormente, irreversiveis, tumultuando os respectivos
mercados.

181



Tercio Sampaio Ferraz Junior

3.2. 2° quesito

Indaga-se sobre os interesses juridicos protegidos pelo artigo
2° do Decreto-lei n° 1.593/77.

Também este quesito ja foi respondido nas consideragdes pre-
liminares. Em sintese, o controle visado pelo Decreto-lei atinge
empresas sujeitas a tributacdo do IPI e caracteriza a imposicdo de
obrigacdes acessorias, tendo em vista a fiscalizagdo tributiria. 0
registro especial, sob condicdo de regularidade fiscal, ¢ especifico
para a sua destinacdo, isto é, o controle necessario da fabricacdo de
cigarros, sua comercializacdo, sua importacdo, portanto, protecdo
da livre concorréncia em um mercado marcado pela sonegagdo e
pela evasdo de tributos, usadas, abusivamente, como instrumentos
competitivos, que distorcem o livre mercado. Afinal, a imposicdo
de obrigagdes tributarias especiais acessoOrias, nos termos do artigo
146-A da CF, tem a finalidade de coibir o consumo de certos pro-
dutos ou coibir a evasdo fiscal, mas também de coibir o aproveita-
mento anticoncorrencial, pelos agentes econdmicos, de estruturas
tributarias vigentes, podendo ser, efetivamente, importante instru-
mento a servigo da livre concorréncia, enquanto condicdo da livre
iniciativa. Podem ser entendidas positivamente, nesse sentido, as
obrigacdes tributrias sob critérios especiais.

3.3. 3° quesito

Indaga-se se existe diferenca de tratamento, em vista de pre-
servacdo da livre concorréncia, entre a qualificacdo de uma condu-
ta como mero inadimplemento tributario e como sonegacao.

Conforme exposto nas consideracdes preliminares, a distingdo
entre as respectivas condutas tem a ver com a nogdo de concorrén-
cia proibida relativa e absoluta. A primeira consiste na possibilidade
de producdo de efeitos anticoncorrenciais mediante uma conduta
que viola uma vedacdo juridica de pratica de determinada ativida-
de considerada antijuridica. Por exemplo, sonegar tributos, praticar
contrabando, falsificar produtos, combinar precos em uma licitacdo
publica. Nesse caso, o agente pode ser punido, por ter cometido ba-
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sicamente uma infracdo por conduta per se ilegal, podendo também
ser punido pela mesma pratica por seu efeito anticoncorrencial. A
relativa surge quando o poder publico impde determinados requisi-
tos que devem ser preenchidos para que se possa desenvolver uma
atividade, mas estes, ndo sendo obedecidos, podem gerar infracdo
meramente administrativa, ndo sendo punidos se reparados, mas
produzindo, ndo obstante, um efeito anticoncorrencial. Nesse caso,
os atos praticados serdo punidos apenas como infragdo a concor-
réncia.

Assim, um mero inadimplemento tributario que o contribuinte
venha a reparar, pagando o devido acompanhado dos respectivos
encargos ou que, tendo discutido a obrigacdo em juizo, venha a
perder a acdo, sera punido como infracdo contra a livre concor-
réncia, se do inadimplemento decorrerem efeitos anticompetitivos
(eliminagdo de concorréncia, domina¢do de mercados, abuso de po-
sicdo dominante, lucros arbitrarios). J& uma pratica de sonegagdo
¢ punivel diretamente como delito penal, podendo, acessoriamente,
ser punida também como infra¢do contra a livre concorréncia.

3.4. 4° quesito

Pergunta-se se a omissdo normativa ou executiva da autorida-
de fiscal pode propiciar uma situacdo de concorréncia desleal.

Como exposto anteriormente, o mau funcionamento dos servi-
¢os de monitoramento indireto do mercado na fiscalizagdo de medi-
das tributarias chamadas proibitivas, com funcdo desestimuladora
do consumo (altas aliquotas de IPI, exigéncia de selos e numero de
unidades de venda para facilitar e tomar eficiente o controle fiscal)
pode provocar um ostensivo desequilibrio na finalidade a ser atin-
gida; por exemplo, altera a formagdo de pregos, de tal modo que
a tributagdo dos produtos onere desigualmente os produtores que
atuam legalmente, fazendo com que, por conseqiiéncia, seu acesso
pela populagdo consumidora ocorra de forma distorcida. No caso
em tela, como informa a consulente, a producdo ilegal atinge ba-
sicamente o consumidor de menor renda, que acaba por consumir
produtos que escapam aos controles de qualidade e nocividade.
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3.5. 5° quesito

Pergunta-se se a omissdo estatal pode ocasionar responsabi-
lidade civil.

Como exposto nas consideragdes preliminares, conquanto seja
inequivoco, ao teor do texto constitucional, o cabimento da res-
ponsabilidade objetiva, no caso de atos licitos que venham a causar
danos aos administrados, é, por sua vez, irrecusdvel a existéncia
de um campo proprio de responsabilidade subjetiva, seja por atos
omissos por culpa de servigo, seja por ndo-funcionamento ou mau
funcionamento na execuc¢do de tarefas que lhe competem: “quando
o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado [...] ¢
de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva 3.

No que se refere a responsabilidade subjetiva da administra-
¢do publica, ha de se convir que danos podem ocorrer para o ad-
ministrado, decorrentes de uma omissdo, obviamente no sentido
do descumprimento de um dever legal que lhe impunha evitar um
eventual efeito danoso. Ou seja, no caso de responsabilidade sub-
jetiva ha exigéncia de responsabilidade por ilicito, proveniente de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa), ademais dos casos
de proposito deliberado (dolo)?”.

Contudo, vale recordar a palavra de Oswaldo Aranha Bandei-
ra de Mello: “A responsabilidade por omissdo s6 pode ocorrer na
hipétese de culpa andnima, da organizagdo e funcionamento do
servico, que nao funciona ou funciona mal ou em atraso, e atinge
os usuarios do servigo ou os nele interessados’38,

I3

0 dano de que se fala ndo € necessariamente apenas um dano
patrimonial. 0 que ¢ afetado pela conduta negligente ¢ um bem
integral, que a ordem juridica protege em favor do sujeito. 0 que ¢
afetado, em suma, é o direito do administrado, que a omissdo admi-
nistrativa impede de ser exercido plenamente, acarretando-lhe ou
ndo um prejuizo econdmico. Ademais, trata-se de dano certo, isto &,

ndo eventual, mas concretizavel realmente, ainda que no futuro.

36. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 854 ss.
37. Idem, p. 855.
38. Idem, p. 858
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3.6. 6° quesito

Indaga-se sobre os instrumentos administrativos e judiciais
disponiveis para fazer frente a infracdo contra a livre concorréncia
com base tributéria.

0 quesito ja foi respondido no correr das consideragdes preli-
minares. Em sintese, mencionem-se os instrumentos administrati-
vos da Lei n° 8.884/94, cujo rol de praticas que podem produzir os
efeitos anticoncorrenciais ¢ exemplificativo, nada obstando que ali
se incluam praticas caracterizadoras de concorréncia proibida, ab-
soluta e relativa. Em termos preventivos, as obrigagdes tributarias
acessorias do Decreto-lei n® 1.593/77 também devem ser mencio-
nadas. Por fim, ha de se lembrar que, pela Lei n°® 8.884/94, os preju-
dicados, por si ou pelos legitimados pela Lei do Consumidor (Lei n°
8.078/90), poderdo ingressar em juizo para a defesa de seus direitos
individuais ou individuais homogéneos para obter a cessacdo de
praticas que constituam infracdo contra a ordem econdmica, bem
como para o recebimento de indenizagdes (art. 29).

3.7. 7° quesito

Pergunta-se sobre o descumprimento da legislagdo fiscal, como
impeditivo do desempenho da atividade por ela visada.

Entendo que a questdo se reporta as obrigacdes acessorias
constantes do Decreto-lei n° 1.593/77. Essa legislagdo prevé tais
obrigacdes como condi¢do do exercicio das atividades que mencio-
na. 0 seu descumprimento impede o referido exercicio.

Afinal, o artigo I° determina que a fabricagdo de cigarros sera
exercida apenas por empresas que mantenham registro especial na
Secretaria da Receita Federal. 0 artigo 2° prevé o cancelamento
do registro em caso de ocorréncia de certos fatos que discrimina,
impondo, inclusive, penas administrativas para o caso de falha no
controle automatico de producdo. Atente-se para as multas impos-
tas. Na hipotese de inoperancia do contador (art. 1°-A), a producdo
deve ser interrompida e comunicada a SRF. Se ndo for interrompi-
da, havera multa n3o inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), corres-
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pondente a 100% do valor da mercadoria produzida no periodo de
interrup¢do, sem prejuizo das demais sangdes fiscais ¢ penais (§ 2°).
E sem prejuizo, havera ainda multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
para a ndo-comunicacdo. No caso, o fim colimado ¢ ndo apenas
punir pelo descumprimento de uma disposi¢do administrativa de
ordem burocratica, mas impedir, efetivamente, que o descontrole da
producdo afete o mercado na forma de um abuso concorrencial.

3.8. 8° quesito

Pergunta-se se o Decreto-lei n° 1.593/77 respeita o devido pro-
cesso legal.

Como ja esclarecido anteriormente, ¢ importante assinalar, em
termos de devido processo legal, que o Decreto-lei prevé, para o ato
que indefere o pedido de registro, recurso ao Secretario da Receita
(art. I°, § 5°). Do mesmo modo, o artigo 2°, § 5°, prevé recurso ao
Secretario, sem efeito suspensivo, para o ato que cancelar o regis-
tro. Além disso, na hipotese de cancelamento por pratica de conluio,
fraude ou crime contra a ordem tributaria, o artigo 2°, III, prevé sua
efetivacdo apenas ap6s o transito em julgado da correspondente
decisao judicial. Por sua vez, se o cancelamento da autorizagdo
para funcionar ou sua auséncia implica a apreensdo dos produtos
em elaboracdo e acabados, estoques de matéria prima e materiais
de embalagem (art. 2°, § 6°), o estoque sera liberado se o registro for
restabelecido ou concedido (§ 7°).

3.9. 9° quesito

Pergunta-se se o Decreto-lei n° 1.593/77 viola ou fortalece a
livre iniciativa.

Por todo o exposto nas consideragdes preliminares, entendo
que o referido decreto-lei fortalece a livre iniciativa, sendo perfei-
tamente adequado em termos de razoabilidade aos fins a que se
destina, mantendo-se dentro das exigéncias do principio da neutra-
lidade concorrencial do Estado.

E o que tinha a opinar, sendo este o meu parecer.

smj.
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