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RESUMO

Sao amplamente conhecidos e discutidos os efeitos negativos a concorréncia advindos de praticas
tributarias. Por vezes, contudo, se assume que tais distor¢oes ndao constituem ilicitos concorrenciais
e que, portanto, nao devem ser objeto de enforcement pelo Conselho Administrativo de Defesa Eco-
némica (Cade). O presente artigo analisa a jurisprudéncia do Cade e do Judiciario sobre a questao e
esforcos legislativos em determinar o conceito de devedor contumaz, ou regulamentar o artigo 146-A
da Constituicao Federal. Como conclusao, entende-se que certos ilicitos tributarios podem também
constituir ilicitos concorrenciais, apresentando para tanto possivel filtro para essa analise, calcado
na avaliacao de (i) reiteracao da pratica evasiva; (ii) alta tributacdo e baixa margem de lucro do
mercado afetado; (iii) aumento significativo da participagao de mercado pela empresa investigada;
(iv) correlacao entre a maior participacao de mercado e a conduta evasiva; e (v) verificacao de dano
efetivo a concorréncia.
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ABSTRACT

Negative competition effects as a consequence of tax matters are widely known and discussed. Nev-
ertheless, sometimes it is presumed that these distortions do not configure antitrust violations and
should not be subjected to the Brazilian Administrative Council for Economic Defense’s (CADE) en-
forcement. This article analyzes CADE’s and the Judiciary’s case law, as well as legislative efforts to
determine the concept of the “recurrent debtor” or to regulate article 146-A of the Brazilian Federal
Constitution. It concludes that certain illicit tax practices may also be characterized as antitrust vi-
olations punishable by CADE. A filter is then presented for this analysis, based on the assessment
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of (i) the reiteration of the evasive tax practices; (ii) the high taxation and low profit margin in the
affected market; (iii) significant increase of the investigated company’s market share; (iv) correlation
between growth in market share and the evasive practice; (v) the verification of effective damages to
competition.

Key words: Antitrust law violations; Tax law; Antitrust measures; CADE's competence.

Classificagao JEL: H26, K21, L49

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Jurisprudéncia do Cade sobre praticas tributarias e
anticompetitivas. 2.1 Beneficios e incentivos fiscais como vantagem competi-
tiva; 2.2 Sonegacgoes fiscais como vantagem competitiva; 2.3 Outras praticas
tributarias como fator de vantagem competitiva; 3. A visdo do Poder Judi-
ciario; 4. A visdo do Poder Legislativo; 5. Etapas de analise pela autoridade
antitruste; 5.1 Reitera¢do da pratica tributaria; 5.2 Alta tributagdo e baixa
margem; 5.3 Aumento de participacdo de mercado; 5.4 Correlagao entre pra-
tica evasiva e aumento de participag¢do de mercado; 5.5 Dano efetivo a con-
corréncia; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Os efeitos de infragdes a ordem tributaria sobre a economia sao certos e conhecidos. Eles
abarcam resultados como a queda da arrecadacao, o desestimulo ao investimento de longo prazo e a
fabricacao de produtos de baixa qualidade, entre diversos outros. Tais efeitos sao manejados ampla-
mente no bojo da extrafiscalidade (ATALIBA, 1968)}, de forma que o Estado assume a funcdo de utilizar
os instrumentos tributarios disponiveis para a consecucao de finalidades diversas da arrecadacao.
Por 6bvio, esses efeitos da tributacao podem ser manejados também por particulares.

Dentre 0s muitos possiveis efeitos da tributacao na economia, vem ganhando destaque o
tema concorrencial, e 0s eventuais impactos de distor¢des tributarias no ambiente competitivo. Nao
€ por outra razao que a Constituicao Federal permite que leis complementares estabelecam critérios
especiais de tributacao, com o intuito de diminuir prejuizos a concorréncia, conforme dispde o art.
146-A* A ordem tributaria deve sempre se atentar aos possiveis efeitos na concorréncia, seja por
meio das isencoes e beneficios tributarios ou pelo descumprimento por parte de particulares de
suas obrigagoes fiscais (SCHOUERI, 2007).

Conforme defendido por Rodrigo Maito da Silveira (2011, p. 41), a ideia de neutralidade tribu-
taria “representa exatamente a aceita¢do da ideia de que os tributos ndo sdo neutros e, em funcdo
disso, a sua imposicao deve buscar, na medida do possivel, evitar ou minimizar efeitos distorcivos em
termos concorrenciais”. E nesse contexto que se coloca este artigo, uma vez que busca entender em
que medida praticas tributarias podem afetar a concorréncia ao ponto de atrair a competéncia dos
orgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e, em especial, do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade).

3 ATALIBA (1968, p. 167-8) assevera que “[a] constitui¢do conferiu competéncia tributdria ds pessoas politicas, no Brasil
as quais podem exercita-la plenamente, tendo em vista qualquer finalidade licita. Ndo foi dito pela constitui¢do que os tributos
s0 serviriam como fonte de receita”.

4 Art. 146-A. Lei complementar podera 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.
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Ainterface entre concorréncia e tributacao demanda uma analise detida, que pode ser visua-
lizada em diversos cenarios. Neste artigo o enfoque sera conferido a eventuais distlrbios concorren-
ciais que possam surgir de praticas de evasao fiscal por agentes privados, e a viabilidade de entender
tais praticas como ilicitos concorrenciais.

Para averiguar a possibilidade de praticas como a evasao fiscal influirem na concorréncia, a
pesquisa que deu origem a este artigo analisou em um primeiro momento, de forma ampla, decisoes
do Cade em que se debateu a existéncia de infragdes anticompetitivas decorrentes de praticas tribu-
tarias. Tendo em vista que tais praticas nao sao apenas objeto de analise pela autoridade adminis-
trativa, mas também sao discutidas no ambito do Poder Judiciario, estudamos as decisoes de cortes
superiores e tribunais acerca do assunto. No mais, foram analisados os esfor¢os legislativos que vém
sendo empreendidos para determinar o conceito de “devedor contumaz”, bem como a regulamenta-
¢ao do artigo 146-A da Constituicao Federal.

Da analise das decisdes da autoridade antitruste e do Judiciario acerca da relacao entre
tributacao e concorréncia, restou claro que determinadas praticas tributarias devem ser analisadas
pelo Cade como infracao a ordem econdmica. Portanto, apresentaremos ao fim deste artigo uma
proposta para determinar quais condutas tributarias efetivamente ferem a ordem economica e, por-
tanto, devem ser objeto de analise do Cade.

O objetivo deste artigo, assim, & demonstrar que determinadas praticas tributarias também
sao condutas anticompetitivas, que devem ser combatidas pela autoridade antitruste. O texto busca
também ressaltar a necessidade de estudar mais a fundo a relagao entre concorréncia e tributacgao,
para que possamos atingir maior compreensao sobre as imbricagoes entre ambas as areas. Como
primeiro esforco nesse sentido, apresentamos proposta para a identificacao de infragoes tributarias
que afetem a livre concorréncia e que demandem a atuacao do Cade, buscando restringir a atuacao
da autoridade antitruste a casos em que de fato se observem danos a concorréncia decorrentes de
infragoes e/ou abusos tributarios. Isto porque, no exercicio da politica publica de defesa da concor-
réncia, a autoridade nao pode, nem deve, absorver para si um enorme fluxo de demandas tributarias
que sao perfeitamente bem enderecadas pelas autoridades especializadas e, mais que isso, nao
representam de fato nenhum dano ao mercado - no maximo podem configurar danos pontuais a
concorrentes.

2. JURISPRUDENCIA DO CADE SOBRE PRATICAS TRIBUTARIAS E ANTI-
COMPETITIVAS

O primeiro passo empreendido pela pesquisa que deu origem ao presente artigo foi a analise
exaustiva de todos os casos julgados pelo Cade entre os anos de 1994 a 2017° que de alguma forma
tratavam de matéria tributaria, com o objetivo de esclarecer de qual forma a autoridade entende e
analisa tais praticas.

Esse levantamento permitiu que chegassemos a algumas conclusoes. Primeiramente, foi

5 Os casos aqui analisados vieram de um esforco de mapeamentos doutrinarios de precedentes, em pesquisas
processuais no sistema online do Cade (SEI) e em levantamentos de precedentes que surgiram - por meio de referéncias - nos
resultados das pesquisas processuais.
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possivel perceber que, ao ser confrontado com questoes referentes a praticas tributarias, no mais
das vezes o contorno da analise empreendida pelo Cade é aquele da conduta de preco predatorio.
Essa conduta, vale anotar brevemente, é aquela em que um agente de mercado pratica proposita-
damente precos abaixo do custo de producao, com o objetivo de eliminar concorrentes e, posterior-
mente, explorar o poder de mercado obtido mediante a conduta predatoria, estabelecendo precos
mais elevados.t E nesse contexto que se insere o Processo Administrativo n2 08012.000668/1998-06,
na qual o SESI foi denunciado por comercializacao irregular de produtos farmacéuticos mediante
gozo indevido de imunidade tributaria, potencialmente acarretando prejuizos a concorréncia.

Em segundo lugar, as decisdes da autoridade antitruste nos permitem notar que quando
defronte a distorcoes tributarias como meio de infracao a ordem econdmica, o Cade historicamente
opta por afastar sua competéncia.” Alegando que quaisquer distirbios na concorréncia seriam sa-
nados uma vez que essas questoes fossem enfrentadas em foro competente - ou seja, o Judiciario,
a Receita Federal, ou demais autoridades afeitas a matéria tributaria - o Conselho frequentemente
entende que nao ha razao para que seja feita uma analise propriamente concorrencial sobre o as-
sunto. Esse posicionamento fica claro na manifestacao pelo arquivamento da Averiguacgao Preliminar
n2 08012.003648 2005-23, que objetivava apurar conduta anticompetitiva da SYL Industrial Ltda., me-
diante a sonegacao fiscal de Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1). Em sua decisao, o Conse-
lheiro César Costa Alves de Mattos assevera que a distor¢ao no equilibrio competitivo seria pontual e
seria corrigida pela Secretaria de Receita Federal, afastando-se a configuracao da conduta.

Em terceiro lugar, como sera detalhado no item 2.1 abaixo, foi também possivel observar que
o Cade ja se defrontou com temas tributarios que fogem ao escopo da presente analise, pois nao sao
praticas evasivas, mas sim beneficios ou isencoes fiscais concedidos pelo poder piblico que geram
alguma forma de diferenciagdao entre agentes.® Em resumo, o Conselho se posicionou sobre esse
tema afirmando que nao obstante em diversos casos de fato se observasse um tratamento diverso a
alguns agentes - e portanto um impacto na concorréncia -, tal diferenciacao decorria de uma medida
aprovada pelos poderes Legislativo e Executivo, positivada em normas do ordenamento brasileiro.
Assim, ja fora feita de antemao, durante o processo normativo, uma analise sobre os possiveis male-
ficios de tais regras para o ambiente competitivo, concluindo-se pelo seu cabimento. Nao seria papel
do Cade, nesse caso, penalizar empresas que meramente faziam uso de prerrogativas legalmente
conferidas.

Assim, a pesquisa que embasa este artigo analisou 20 casos julgados pela autoridade concor-
rencial, que podem ser subdivididos conforme o exposto acima, cuja proporcao de casos analisados

6 Como investigado na Averiguacao Preliminar n® 08012.004657/2006-12, que investigava deniincia de preco predatorio
a partir de sonegacao fiscal contra a Funderg Hipper Freios Ltda. A Averiguagao foi arquivada por falta de dados sobre o peso
dos tributos nos custos de producao e sobre a redugao do volume de producao nas parcelas de mercado dos concorrentes,
conforme indicado pela SDE.

7 Vale notar que essa posicao nao é absoluta. O Cade ja considerou que uma infragdo a ordem tributaria pode afetar a
concorréncia por vias reflexas, como no Processo Administrativo n® 08012.000208/1999-79, e que, portanto, ele em tese teria
competéncia para a analise.

8 Aqui foi realizada uma analise dos casos envolvendo incentivos fiscais e sua configuracdao e a Guerra Fiscal,
como eventuais fontes de distiirbios na concorréncia. Para tanto, foram analisados os seguintes processos: Consultas n2
0038/99 e n® 08700.002380/2006-35; Procedimento Administrativo n® 08700.003984/2010-85 e Processos Administrativos n®
08000.018405/1997-11 e n2 08012.007044/1999-00; e Averiguacao Preliminar n2 08012.000804/2001-71.
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pelo Cade é expressa no grafico e nos itens abaixo:

Imagem 1 - Subdivisoes dos casos do Cade sobre praticas tributarias e anticompetitivas.
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35%
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Fonte: elaboragao propria, a partir de buscas no SEI-Cade.

A seguir, sdo analisadas as categorias supramencionadas: (i) beneficios e incentivos fiscais,
tratadas conjuntamente; (ii) sonegagoes fiscais e (iii) outras praticas.

21 Beneficios e incentivos fiscais como vantagem competitiva

Conforme mencionado, dentro das praticas tributarias investigadas pelo Conselho, desta-
cam-se diversos casos que versam sobre o uso de beneficios fiscais como vantagem competitiva.®
Além desses, ha também os casos de incentivos fiscais analisados pelo Cade, em que também foram
abordados temas como a guerra fiscal®

Os beneficios fiscais sao concedidos pela Constituicao Federal, podendo ser objeto das legis-
lacoes dos entes federativos. E certo que a concessao de tais beneficios a particulares gera vantagem
competitiva. Como dito, porém, & importante notar que as discussoes travadas no Cade nao tratam
de questionar se os beneficios fiscais cedidos sao ou nao legais, uma vez que esse nao é o papel da

9 Os processos aqui analisados foram: Processo Administrativo n2 08000.004542/1997-13, Representante: Sindicatos do
Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos de Florianopolis, Tubardo e Regiao, Cricilima, Itajai e Joinville, Representada:
Sesi (Departamento Regional de Santa Catarina); Processo Administrativo n® 08012.000668/1998-06, Representante: Sinprofar,
Representada: Sesi (Departamento Regional do Rio Grande do Sul); Procedimento Administrativo n2 08012.006746/1997-
41, Representante: Aberc e Sinserc, Representada: Sesi (Departamentos Regionais de SP, RJ, MG, RS, SC e PR) e Processo
Administrativo n® 08000.018405/1997-11, Representante: Abras e Representada: Coperhodia.

10 Aqui foi realizada uma analise dos casos envolvendo eventuais consequéncias concorrenciais de incentivos ficais
e da Guerra Fiscal. Para tanto, foram analisados os seguintes processos: Consultas n2 0038/99 e n2 08700.002380/2006-35,
Procedimento Administrativo n® 08700.003984/2010-85 e Averiguagao Preliminar n2 08012.006665/2001-99.
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autoridade antitruste, mas sim buscam discutir se eventuais praticas anticompetitivas sao imple-
mentadas apoiando-se em tais beneficios e, portanto, atraem a competéncia para analise antitruste.

A conclusao a que chegamos é que, no que se refere a beneficios fiscais como meio de van-
tagem competitiva, os 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) rotineiramente
afastam sua competéncia para averiguar a licitude dos efeitos decorrentes desses beneficios.

Acerca dos demais incentivos fiscais averiguados na revisao de jurisprudéncia, o Cade optou
novamente por afastar sua competéncia. Assim o fez por entender que tais questdes deveriam ser
levadas a analise do Judiciario, nao estando no rol de condutas abarcadas pela legislacao antitruste,
mesmo entendendo que isencoes tributarias podem afetar a concorréncia. Nesse sentido, nao ha
como imputar aos entes federados - no desempenho de suas atividades legislativas ou executivas
- infracdo a ordem econdmica, vez que o entao artigo 15 da Lei n® 8.884/94 (hoje artigo 31 da Lei n®
12.529/11) ndo abrange pessoas juridicas de direito publico (SILVEIRA, 2011).

Dessa forma, incentivos e beneficios fiscais podem gerar distor¢ées concor-
renciais. No entanto, essas medidas sao conferidas pelos poderes legislativo
ou executivo, de modo que a autoridade antitruste entende ndo ser de sua
competéncia averiguar distorcoes competitivas decorrentes, porque presu-
me que essas consideracoes foram feitas antes das medidas serem aprova-
das. No maximo, a autoridade teria espago para fazer advocacy concorren-
cial a fim de apontar as possiveis distor¢cbes competitivas, mas ndo caberia
ao Cade punir outro ente piblico no uso das prerrogativas a ele legalmente
conferidas, muito menos agentes econdmicos que se utilizam de dispositi-
vos normativos que lhes concedem beneficios fiscais.

22 Sonegagdes fiscais como vantagem competitiva

Denlncias relacionadas a questoes tributarias foram também levadas ao Cade versando so-
bre sonegacoes fiscais praticadas por agentes de mercado." Diferentemente do caso de beneficios
ou isencoes fiscais, aqui nao estamos tratando de condutas praticadas por agentes econdmicos por
conta de autorizagoes concedidas pelo proprio poder plblico, mas sim de condutas praticadas por
particulares em descumprimento a obrigagoes tributarias.

O que foi possivel observar pela revisao de jurisprudéncia € que nao existe entendimento
unitario a respeito da competéncia da autoridade antitruste para tratar de tais casos. Vé-se que, em
algumas oportunidades, o Conselho optou por negar sua competéncia ao entender que as distorcoes
no mercado provocadas pela sonegacao fiscal eram delimitadas no tempo. Aqui, destaca-se a cons-
tatacao feita pela Secretaria de Direito Econdmico na denlncia contra a SYL Industrial Ltda., acerca
do impacto concorrencial do descumprimento de obrigacdes tributarias:

“[...] acabam resultando em uma reducao artificial dos custos da empre-
sa, ou em uma ‘vantagem competitiva’ ilicitamente obtida, que viabilizam
o desenvolvimento desse agente econémico em prejuizo dos concorrentes.

1 Foram analisados: Processos Administrativos n2 08012.000208/1999-79 e n2 08012.007104/2002-98; Averiguagoes
Preliminares n2 08700.002374/1999-33, n® 08012.002528/2001-85, n® 08012.003648/2005-23, n° 08012.004657/2006-12.
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[...] As referidas situagbes caracterizam-se por uma irregularidade juridica
delimitada no tempo. Espelham casuisticas excepcionais que destoam da
legalidade. Sendo assim, a partir do momento que a normalidade juridica
é restabelecida, reconstituem-se também as condic¢bes concorrenciais habi-
tuais”?

Entendimento praticamente idéntico a esse é veiculado pelo Cade em seu site institucional,
na sessao de perguntas frequentes, em que pretende responder se a autoridade tem competéncia
para atuar em casos de descumprimentos de mandamentos legais. A resposta do 6rgao é categorica:
a sonegacao fiscal pode resultar em uma “reducao artificial dos custos de uma empresa, ou em uma
vantagem competitiva ilicitamente obtida [...] em prejuizo dos concorrentes”?

E inevitavel concluir, portanto, que em regra o Cade entende que nao tem competéncia para
analisar distirbios oriundos de praticas tributarias. Como alguns casos demonstram, no entanto,
quando a autoridade antitruste avancga a etapa de analise de sua competéncia e se engaja numa
analise concorrencial da questao, comumente o faz sob a dtica de preco predatorio.

Esse entendimento fica claro na Averiguagao Preliminar n2 08012.004657/2006-12, na qual se
analisava se as empresas Funderg Hipper Freios Ltda., Invicta Vigorelli Metallrgicos Ltda., Metallrgi-
ca D. S. Ltda. e Sada Sider(rgica Ltda. estavam praticando precos predatorios mediante a sonegacao
fiscal. Na analise de mérito do caso, arquivado por falta de provas, a SDE afirmou:

“De acordo com o descrito acima, ndo esta suficientemente claro nos autos
qual foi o impacto da redugao dos custos de producdo, decorrentes da ndo
emissdo de notas fiscais, no market share dos concorrentes, nem ha ele-
mentos nos autos que confirmem que o mercado ora analisado apresente
caracteristicas de entrada, oferta, financiamento e relagoes de preco/cus-
to que permitam concluir-se por uma estratégia racional de eliminagdo de
concorrentes mediante pratica de preco predatorio.”

Nesse sentido, na medida em que ha uma série de dificuldades de configurar uma conduta
de preco predatorio em concreto - ja que a investigacao demanda uma exaustiva analise qualitativa
e quantitativa do mercado relevante e da estrutura de custos da empresa representada — o Cade, na
analise de mérito de condutas predatorias, invariavelmente tem concluido pela sua inexisténcia.

2.3  Outras prdticas tributdrias como fator de vantagem competitiva

Existem ainda outros casos analisados pela autoridade antitruste que nao se enquadram nas
categorias que apresentamos até agora. Da revisao jurisprudencial realizada, constatou-se que ja fo-
ram analisadas denlncias envolvendo classificacao diferenciada na importacao, beneficios previstos

12 Averiguagao Preliminar n® 08012.003648 2005-23. Representante: Fras-Le S.A. Representada: Syl Industrial. Julgamento:
11/11/2009.
13 Disponivel no site: http:

economica. Acessado em 05 de setembro de 2019.
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por acordos internacionais e subsidios estatais, crimes tributarios e outras praticas fiscais

Nos casos que envolvem classificacao diferenciada na importacao e subsidios estatais, cri-
mes tributarios e outras praticas fiscais, o que se vé é que o Cade opta por afastar sua competéncia,
por entender que a analise de eventuais suspeitas de irregularidades fiscais deveria ser feita pelos
orgaos competentes - nos casos analisados, a Receita Federal e o 6rgao fiscal competente do Estado
do Amazonas.

No que se refere a denlncias que envolviam beneficios previstos por acordos internacionais,
a analise foi feita na denlncia contra a Sociedade An6nima Empresa Maritima - Empremar S.A. (“Em-
premar”) por supostas praticas anticompetitivas levadas a cabo por meio da subcotacao de fretes,
que tinha como suposto objetivo falsear a concorréncia e dominar o mercado relevante de bens ou
servigos. O arquivamento deste caso foi motivado por analise concorrencial empreendida baseada
em preco predatorio, na qual se constatou que a entrada no mercado era provavel e que ndo haveria,
portanto, racionalidade econémica na conduta. No mais, a autoridade ainda afirmou que os precos
praticados pela Representada nao foram inferiores aos custos incorridos na producao.

3. A VISAO DO PODER JUDICIARIO

Como destacado anteriormente, a relagao entre concorréncia e tributagao nao € apenas alvo
de discussoes no Cade, mas também no Judiciario®. Ha relevantes consideracoes tecidas pelas cor-
tes superiores e tribunais brasileiros acerca de praticas tributarias de contribuintes inadimplentes e
seus potenciais impactos na concorréncia, das quais merecem destaque as manifestacoes referentes
aos “devedores contumazes”.

A relevancia da adimpléncia de obrigacoes tributarias na preservagao da livre concorréncia
fica clara ao revisarmos decisdes que trataram dessa tematica. Como amplamente destacado pela
jurisprudéncia analisada, é possivel que, em alguns setores, o inadimplemento conceda condigoes a
certos agentes para adquirir poder de mercado e até mesmo excluir concorrentes que nao pratiquem
o ilicito tributario em questao.®

Diversas das discussoes levadas ao Judiciario e analisadas na pesquisa” tratam da aplicagao

14 Para tanto, foram analisados os seguintes procedimentos: Averiguacoes Preliminares n® 08012.005837/1998-4 e n2
08012.001022/2008-25 e Procedimento Administrativo n® 08012.004325/2007-19.

15 A pesquisa selecionou decisoes de cortes superiores e tribunais brasileiros que trataram da relacao entre concorréncia
e tributagao. Conforme se vera no desenvolvimento desse topico, analisamos consideragoes relevantes feitas pelos tribunais
sobre a relagao entre tributagao e concorréncia, principalmente no que toca a possibilidade de cassagao de registros especiais
devido a inadimpléncia, haja visto o impacto dessa na livre concorréncia. Vale destacar, porém, que diferentemente do que foi
feito do caso do Cade, a analise aqui empreendida nao é exaustiva porque a exemplificagdo de julgados paradigmaticas era
suficiente para o que objetivo aqui colocado.

16 Referimo-nos - especialmente - a setores com alta tributacao e baixa margem de lucro, como o de combustiveis e 0
tabagista.
17 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 3.952, Recurso Extraordinario n2 550.769/RJ, Acao Cautelar 1.657-MC/R), Agao
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do art. 29, inciso Il, do Decreto-lei n© 1.593/77%, mais especificamente no que tange a possibilidade de
cancelamento dos registros especiais de empresas tabagistas quando observado o descumprimento
de obrigacao tributaria. No ambito das discussdes acerca da constitucionalidade dos cancelamentos,
apresentam-se dois lados. O primeiro deles afirma que tal prerrogativa representaria abuso do po-
der da Administracao, configurando sancao politica, que é vedada em matéria tributaria. O segundo
destaca o enorme déficit tributario existente no Brasil e a relevancia do cumprimento das obrigacdes
para evitar a concorréncia desleal, dada a alta carga tributaria em setores como o tabagista.

Neste ponto, & particularmente relevante a analise da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n2 3.952, em que o Supremo Tribunal Federal (STF) foi provocado a se manifestar acerca da cas-
sacao de registros especiais de empresas tabagistas. O Partido Trabalhista Cristao (PTC), no ambito
da ADI, questionou as mudancas na legislagao que permitiriam o cancelamento do registro sumario
de registros especiais, quando apurado pela Receita Federal que o agente econdmico em questao
descumpria suas obrigacdes tributarias. Alegava-se que os dispositivos impugnados iam de encontro
aos principios do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e da livre iniciativa. Ain-
da, afirmava-se que os dispositivos representavam verdadeira sancao politica - vedada em matéria
tributaria - com o objetivo de constranger as empresas a pagar seus impostos.®* Nao obstante o jul-
gamento ainda nao tenha sido concluido, consideracoes relevantes para a analise aqui pretendida
foram tecidas no processo.

Por meio da Consultoria-Geral da Uniao, o Presidente da Repiblica ressaltou que a inadim-
pléncia tributaria ofereceria condi¢des para que empresas devedoras viessem a dominar o mercado,
risco esse aprofundado pela alta carga tributaria incidente no setor tabagista, vez que a atividade
nao é incentivada pelo Estado, apenas tolerada. Assim, o entendimento firmado pelo Presidente foi
de que o cancelamento sumario nao representaria violagao alguma; pelo contrario, garantiria a livre
concorréncia e, por consequéncia, a nao eliminacao de concorrentes que estao em dia com suas
obrigagoes tributarias.?® O Advogado Geral da Uniao reforgou esse entendimento, ressaltando que a
permanéncia dessa situacao de inadimpléncia provocaria efeitos perversos ao mercado, propician-
do a concorréncia desleal. Além disso, ressaltou que tal situagao poderia estimular a evasao fiscal,
haja vista que concorrentes idoneos poderiam ser incentivados a nao cumprir com suas obrigagoes
tributarias.

O Ministério Piblico Federal também constatou que a inadimpléncia concederia as empresas
inadimplentes vantagens competitivas ilegitimas, que, além do risco aos concorrentes adimplentes,
propiciaria a comercializacao de produtos por precos abaixo do custo, com reflexos inclusive sobre a

18 Art. 22 O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade concedente, se, apos a sua
concessao, ocorrer um dos seguintes fatos:

Il - ndo-cumprimento de obrigacdo tributaria principal ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal;

19 Ressalta-se que o proprio STF em suas simulas 70, 323 e 547 rechaca a pratica de sanc¢do politica em matéria
tributaria. Respectivamente, as siimulas dispéem sobre a inadmissibilidade da interdi¢ao de estabelecimento, de apreensao
de mercadorias e da proibicao de exercicio de atividades profissionais como meios coercitivos para pagamento de tributos.”

20 Peticao do Advogado Geral da Uniao na Agao Direta de Inconstitucionalidade n2 3.952.
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politica de reducao dos riscos de doencas.”

Nas discussoes decorrentes da ADI, foram levantadas outras questdes concernentes a con-
corréncia por membros da sociedade civil. Por um lado, se reconhecia que o descumprimento das
obrigacgoes tributarias permitia diminuicao relevante dos custos das empresas inadimplentes. No
entanto, aqueles que defendiam a inconstitucionalidade da cassagao sumaria alegavam - no que
tange aos efeitos concorrenciais da inadimpléncia - que existem mecanismos especificos destinados
a protecao da livre concorréncia, fora do ambito tributario. Ainda, alegavam que a inadimpléncia de
pequenas empresas de cigarro nao seria capaz de representar verdadeiro risco a concorréncia, e as-
sim, na ponderacao entre os efeitos deletérios a concorréncia e ao possivel desacato aos principios
do devido processo legal, do contraditorio e da livre iniciativa, a preservacao desses Ultimos deveria
ser prioritaria.

O entdo Ministro-relator da ADI, Joaquim Barbosa, deu parcial provimento a acao, estabele-
cendo no voto, a partir da interpretacao de acordo com a Constituicao Federal, condi¢oes para que a
cassacgao dos registros das empresas acontecesse, servindo inclusive de parametro para discussoes
judiciais em outros setores econdmicos. Os requisitos seriam: (i) a relevancia dos débitos apurados
em relacdo ao porte das atividades desenvolvidas pela empresa, (ii) a observancia do devido proces-
so legal no controle da validade da punicao e (iii) a apuracdo do devido processo legal no controle da
validade dos créditos tributarios. Para o relator, observadas essas trés condi¢oes, nao haveria sancao
politica na cassacao sumaria e, portanto, ela seria permitida.

O Ministro Cezar Peluso, em seu voto, ressaltou que o caso em questdao nao se tratava de
acao tributaria comum, pois, devido a especificidades do setor, 0 nao pagamento dos tributos pode-
ria comprometer a livre concorréncia. A Ministra Carmen Licia, que havia pedido vista do processo
em 2010, proferiu voto acompanhando o relator em 2018. Para ela, o entendimento proposto por
Barbosa: “equaliza os principios da livre iniciativa econdmica licita, da livre concorréncia, conciliando
com a garantia do devido processo legal tributario e da inafastabilidade da jurisdicao, com o dever
do contribuinte de cumprir suas obrigacoes tributarias”.

Apesar das consideragoes firmadas, devido a complexidade do julgamento, a entao presi-
dente do Supremo Tribunal Federal adiou a proclamacao do resultado. O julgamento esta marcado
para 10 de junho de 2021.

O caso envolvendo a American Virginia foi outro processo que pautou a constitucionalida-
de do cancelamento de registros especiais em vista de descumprimento de obrigagoes tributarias.
Apds um acordao do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao que reconhecia a constitucionalidade do
cancelamento, a empresa, mediante o Recurso Extraordinario (RE) n2 550.769/RJ, alegou que se veri-
ficava a ocorréncia de sancao politica em matéria tributaria, que restringiria o direito fundamental
do exercicio de atividade econémica ou profissional licita. O plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu que o inadimplemento reiterado das obrigagdes tributarias afrontava a livre concorréncia,
sendo razoavel, portanto, o cancelamento do registro pela Receita Federal.

Como dito, 0 nao cumprimento das obrigacoes tributarias confere variagao relevante entre o
lucro e o faturamento de cada empresa. Na analise do RE, o Ministro Cezar Peluso entendeu, inclusi-

21 Parecer do Ministério Pablico Federal, pagina 8, apresentado na Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 3.952 (fl. 222).
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ve, que os procedimentos extrafiscais previstos no art. 22, inciso Il, do Decreto-lei n® 1.593/77 teriam
como objetivo a defesa da livre concorréncia.? No que tange a racionalidade econémica da conduta,
apurou que havia indicios de que a empresa usava do inadimplemento como estratégia empresarial
para adquirir vantagens competitivas.

Apos a analise cautelar, no julgamento definitivo do RE, a maioria dos ministros seguiu o
Ministro Relator Joaquim Barbosa e negou provimento ao recurso apresentado pela empresa. Isto
porque se entendeu constitucional a cassagao dos registros especiais desde que cumpridos os re-
quisitos firmados na ADI 3.952 (a relevancia do valor do débito tributario, a manutencao do devido
processo legal de controle do ato de aplicagao da penalidade e de controle da validade dos créditos
tributarios)®. O Ministro Joaquim Barbosa ressaltou também que para ser considerada sangao politi-
ca a cassacao teria que estar em desacordo com os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
0 que nao se verificou no caso concreto. Ainda, segundo o Ministro relator, a norma representava
mecanismo de protecao contra o descumprimento reiterado das obrigacdes tributarias. Necessaria,
portanto, a aplicacao do Decreto-lei n2 1.593/77, diante da concretude dos descumprimentos apura-
dos e da ineficacia dos instrumentos ordinarios.

O Ministro Gilmar Mendes apresentou voto divergente e opinou pela inconstitucionalidade
da aplicacao da norma, por concordar com a tese de que se tratava de sangao politica, vedada em
ordem tributaria. Para o Ministro, que restou vencido, a cassacao do registro iria de encontro ao dis-
posto nas Simulas 70, 323 e 547 do proprio STF. Mesmo proferindo tal decisdao, Mendes reconheceu
0s provaveis riscos a livre concorréncia na conduta da American Virginia, mas afirmou que este, por
si s0, seria insuficiente para assegurar a constitucionalidade da medida®

Assim, fica claro que as discussoes acerca da constitucionalidade e regularidade da cassacao
dos registros especiais no Judiciario tendem a ter a defesa da concorréncia como ponto central de
debate, mesmo nas ocasioes em que a cassacao € tida como inconstitucional. Evidente, portanto, a
relevancia de se verificar a interseccao entre tributacao e concorréncia, e de se refletir sobre formas
de compatibilizar normas atinentes a ambos os temas.

4. A VISAO DO PODER LEGISLATIVO

22 “Ndo se trata aqui de reduzir a defesa da liberdade de concorréncia a defesa do concorrente, mas apenas de reconhecer
que o fundamento para a coibi¢do de praticas anticoncorrenciais reside na protecdao a ‘ambos os objetos da tutela: a lealdade
e a existéncia de concorréncia”.

23 Joaquim Barbosa entendeu que os trés requisitos foram cumpridos, e foi seguido pela maioria. Isso porque o valor
do débito tributario em aberto podia ser considerado relevante, mais de RS 700 milhdes foram atribuidos a empresa. No que
toca a manutencao do devido processo legal de controle do ato de aplicacao da penalidade, Barbosa entendeu que “o risco
a efetividade da tutela jurisdicional relativa ao cancelamento do registro especial arrefecia com o julgamento do mérito da
questdo que se operava na ocasiao, que esgotava a expectativa juridicamente relevante de reversdo da penalidade justamente
por tratar-se de controle de constitucionalidade incidental em sede extraordinaria”. Por fim, no cumprimento do altimo
requisito, o ministro relator entendeu que a empresa nao foi capaz de apresentar as razoes pelas quais descumpria suas
obrigagoes tributarias sistematicamente, o que permite que a Receita Federal presuma a ma-fé por parte dos administradores.

24 Voto divergente do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n2 550.769/RJ. O ministro, portanto, apesar de
reconhecer os riscos da situagao em voga para a livre concorréncia, diverge do entendimento antes firmado por Peluso no
julgamento da Agao Cautelar 1.657-MC/RJ no sentido de que os procedimentos extrafiscais previstos na cassacao dos registros
especiais teriam como objetivo a defesa da livre concorréncia.
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No ambito do Poder Legislativo, vemos que a relagao entre concorréncia e tributagao é posta
em duas agendas, quais sejam (i) as propostas de regulamentacdo do artigo 146-A da Constituicao
Federal e (ii) as tentativas de entes federativos de caracterizar certos agentes econémicos como de-
vedores contumazes.

Tratemos primeiramente dos esforcos das legislacoes estaduais para definir os “devedores
contumazes” e os regimes especiais que poderiam ser a eles aplicados. A pesquisa foi capaz de ob-
servar a existéncia de duas linhas argumentativas principais em relagao a edi¢ao de tais dispositi-
vos legais: de um lado, ha quem defenda que os dispositivos sao necessarios para a defesa da livre
concorréncia e para o combate da evasao fiscal; e, por outro, ha aqueles que veem essas legislacoes
como ferramentas a disposi¢ao do Fisco para aplicar de maneira arbitraria sancoes politicas. Ou seja,
as discussoes acerca dos devedores contumazes na esfera legislativa se assemelham aquelas trava-
das no Judiciario, quando confrontado com a cassacgao e/ou o cancelamento de registros.

A analise pormenorizada das legislacoes estaduais que pretendem definir regimes especiais
por agentes economicos considerados devedores contumazes® permite-nos algumas outras con-
clusdes. De pronto, infere-se das legislacoes revisadas que os dois critérios comumente utilizados
para a caracterizacao dos devedores contumazes se referem (i) ao valor do débito acumulado e (ii)
a duracao da inadimpléncia. Com base nesses dois critérios, cada estado estabelece os valores e a
quantidade de tempo que considera apropriado para a aplicacao de regimes especiais, além de con-
siderarem o faturamento das empresas devedoras e o reconhecimento dos débitos.

As espécies de regimes especiais divergem em cada ente federativo, envolvendo obrigacoes
distintas que vao desde a exigéncia do pagamento antecipado do ICMS na entrada ou saida de mer-
cadoria, o impedimento de utilizacao de beneficios ou incentivos fiscais relativos ao ICMS, o cance-
lamento da inscricao no cadastro de contribuintes do ICMS - CAD/ICMS, até a inclusao em programas
de fiscalizagao, entre outras medidas. Além disso, alguns entes federativos preveem em suas legisla-
¢oes a divulgacao de uma lista de devedores contumazes por parte da Secretaria da Receita Federal.

Foi possivel constatar que a formulacao dessas normas tem como fundamento a defesa da
livre concorréncia, a fim de impedir os efeitos deletérios que a inadimpléncia de obrigacoes tribu-
tarias pode aferir a agentes econdmicos idoneos. Isso fica claro, por exemplo, com a declaragao de
Ernesto Toniolo, Coordenador da Procuradoria Fiscal do Estado do Rio Grande do Sul: “o intuito da lei
nao é o de aumentar a arrecadacao. E muito mais uma lei de protecao a livre concorréncia e a concor-
réncia justa. Nestes casos, realmente as empresas perturbam o mercado nao pagando os tributos”?.

Por conta de tal declaragao, e também por ter sido alvo da Acao Direta de Inconstitucionali-
dade n® 4.854, proposta pelo Partido Social Liberal (PSL), o Decreto n® 48.494/2011, do Rio Grande do
Sul merece especial atencao.

No ambito da ADI, consideracdes importantes a respeito da livre concorréncia foram feitas.

25 Lei n2 19.665/2017, de Goias; Lei n® 13.199/2014, da Bahia e Decreto n® 48.494/2011, do Rio Grande do Sul, e a ADI n®
4.854.

26 Para mais informagoes, conferir MENGARDO, Barbara; COURA, Kalleo. Estados fecham cerco aos devedores contumazes.
Jota. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/estados-fecham-cerco-aos-devedores-

contumazes-03052017. Acesso em 05 set. 2019.
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O PSL alegava que o decreto iria de encontro ao principio do trabalho e do comércio, da legalidade,
da igualdade, entre outros. O procurador-geral da Republica entendeu que a aplicagao de regime
especial aos devedores contumazes nao era inconstitucional e, ainda, que evitaria concorréncia des-
leal entre agentes economicos, por meio da sonegacao tributaria. No mais, ressaltou que aplicar o
mesmo regime tributario para devedores contumazes e empresas idoneas privilegiaria os primeiros,
ofendendo, portanto, a livre concorréncia, na medida em que daria aos devedores consideravel e
ilegitima vantagem competitiva.

A outra agenda objeto da analise aqui empreendida talvez seja a mais relevante para os ob-
jetivos firmados na tese inicial, pois trata da regulamentacao do artigo 146-A da Constituicao Federal
que, como dito, autoriza o estabelecimento de regimes tributarios especiais, por parte do legislador,
para prevenir distirbios a concorréncia.

No ambito da discussao acerca da regulamentacao do artigo 146-A da Constituicao Federal,
0 PLS n® 284/2017, de autoria da Senadora Ana Amélia (PP/RS), faz consideracoes relevantes acerca
dos impactos concorrenciais de diversas praticas tributarias. Se o projeto for aprovado, todos entes
federativos poderao estabelecer, mediante legislacoes especificas, diversos critérios especiais para
o adequado cumprimento de obrigacoes tributarias, com o claro intuito de coibir praticas contrarias
a concorréncia.

A proposta enfatiza as consequéncias danosas ao mercado de praticas tributarias como a
utilizacao de medidas judiciais para afastar a tributacao, a sonegacao fiscal, o0 nao pagamento sis-
tematico de tributos e a adulteracao de produtos, dentre outras. Ainda, ressalta que em mercados
marcados pela alta tributacao, como o tabagista e o de combustiveis, a sonegacao fiscal mediante
tais praticas inviabiliza a concorréncia entre empresas em dia com suas obrigacoes tributarias e em-
presas inadimplentes, oferecendo para as devedoras vantagem ilegitima.

Nesse cenario, o PLS destaca a ineficiéncia de meios tradicionais de controle fiscal no com-
bate de praticas tributarias deletérias a concorréncia e esclarece que o art. 146-A da Constituicao
Federal teria sido pensado exatamente para permitir a instituicao de regimes especiais de tributa-
cao que impec¢am a utilizacao de tributo como instrumento de desequilibrio concorrencial. Apds a
inclusao desse dispositivo na Constituicao Federal, o STF passou a admitir restri¢oes a livre iniciativa,
quando necessarias para proteger a livre concorréncia e impedir a competicao desleal, considerando
que a adocao de medidas nao tradicionais com o intuito de forcar o pagamento dos tributos devidos
sao constantemente questionadas judicialmente, com base nas ja citadas Simulas do STF que impe-
dem a utilizagao de “sancoes politicas”.

Na visao da senadora Ana Amélia, os instrumentos atuais para coibicao de praticas tributa-
rias com efeitos anticompetitivos nao tém sido eficazes. Necessario, portanto, que medidas admi-
nistrativas possam ser tomadas para coibir e evitar a proliferacao das referidas praticas ilicitas em
tempo de evitar seus efeitos deletérios. O projeto ainda argumenta que, na auséncia de lei comple-
mentar regulando o dispositivo 146-A, os entes federativos poderiam legislar sobre a questao em
seus territorios; o que, por consequéncia, provocaria inseguranca juridica derivada do risco de regu-
lamentacao conflitante - como tem acontecido, conforme ja mencionado.

Vale destacar que o PLS, que ja se encontra em tramitacao, recebeu em novembro de 2018
um parecer favoravel - com emendas - da Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE), de relatoria do
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Senador Ricardo Ferraco, que resultou na edicao de um projeto substitutivo. Nessa manifestacao,
o Senado destacou que o objetivo do dispositivo constitucional € evitar distirbios concorrenciais
provocados pelos contribuintes, nao se referindo a eventuais incongruéncias provocadas pelo Fisco
ou pela norma tributaria. O parecer também destacou que os critérios especiais de tributagao inci-
diriam sobre os tributos indiretos, afastando assim os tributos incidentes sobre a renda, o lucro, a
movimentacao financeira ou o patrimonio. Ademais, a CAE também se preocupou em distinguir os
setores econdmicos que poderao ser alcancados pela lei complementar.?

Uma outra alteragao veio quando o substitutivo buscou acrescentar emenda que esclarece
que a aplicagao do dispositivo nao substitui os meios tradicionais de tributacao. Mesmo nos casos
envolvendo agentes que possuem débitos provenientes de inadimpléncia eventual ou reiterada de
obrigacoes fiscais, desde que nao provoquem distlrbios concorrenciais, prevalecem os meios regu-
lares de cobranca de tributos. Essa emenda é particularmente importante porque nasce da preocu-
pacao em diferenciar devedores eventuais, reiterados e contumazes — elemento que, conforme sera
visto abaixo, € essencial na delimitacao dos efeitos anticompetitivos da pratica.

Depois da manifestacao da CAE, o PLS seguiu para a Comissao de Transparéncia, Governan-
ca, Fiscalizacdo e Controle de Defesa do Consumidor (CFTC), que apresentou em dezembro de 2018
parecer favoravel ao PL na forma do substitutivo apresentado pela CAE, com oito subemendas. O
parecer reafirmou o entendimento anterior, reforcando que o objetivo do projeto deve ser a criacao
de instrumentos que permitam neutralizar - na origem - praticas de inadimplemento tributario que
possam provocar distirbios concorrenciais.

Por fim, a CFTC apontou alguns dispositivos do substitutivo que precisariam de aperfeicoa-
mento. Nesse ponto, as sugestoes colocadas pela comissao que merecem destaque, na medida em
que concernem diretamente a concorréncia, se referem (i) a inclusdo do setor de bebidas alcodlicas
em geral entre aqueles que a lei complementar reconhece que ha desequilibrio concorrencial provo-
cado pela inadimpléncia de obrigacdes fiscais; (ii) a observancia do previsto no paragrafo 49, art. 24
da Constituicao Federal?®, ao invés da manutencao dos critérios especiais instituidos pela Uniao an-
teriormente a vigéncia da Lei Complementar, com o objetivo de prevenir distirbios na concorréncia,
previsao essa instituida no artigo 52 do substitutivo da CAE.

O PLS n? 284/2017 nao é a Unica iniciativa legislativa com o intuito de regulamentar o art.
146-A da Constituicao Federal. O PLS n2 161/2013, hoje arquivado, foi apresentado pelo entdao senador
Delcidio de Amaral (PT/MS), e também possuia o objetivo de sanar os efeitos deletérios a concorrén-
cia que decorrem do nao pagamento de tributos por parte de contribuintes. Além disso, vale destacar
que o projeto previa a cooperagao entre a administragao tributaria e os orgaos do SBDC, destacan-

27 Desse modo, ficariam incluidos no escopo de aplicagao da lei os produtores, importadores e comerciantes de: “I-
combustiveis e biocombustiveis; Il - cervejas e produtos classificados nos codigos 20.09; 21.06.90.10 Ex 02; 22.01 e 22.02 da TIPI;
Il - cigarros que contenham tabaco e IV - outros tipos de produtos mediante requerimento de entidade representativa do
setor ou de 6rgao com competéncia para defesa da concorréncia, desde que atendidas as seguintes condi¢des cumulativas:
a) a carga tributaria seja, no minimo, equivalente ao percentual de lucro adotado para o setor na apuragdo do imposto de
renda por lucro presumido; b) haja indicios de desequilibrio concorrencial causados pela inadimpléncia tributaria.” Parecer
da Comissao de Assuntos Econémicos (“CAE"), sob relatoria do Senador Ricardo Ferrago no o PLS n2 284/2017.

28 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: § 42 A superveniéncia de
lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario.
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do que tais 6rgaos deveriam combater e investigar distlrbios concorrenciais tributarios, dado que
questoes dessa natureza nao seriam competéncia exclusiva da administracao tributaria, tampouco
do Judiciario. No que toca a previsao da colaboracao entre a autoridade antitruste e a administracao
tributaria, antes do arquivamento, a CAE sugeriu a supressao desse dispositivo, por entender que
ele equiparava o distirbio concorrencial tributario a infracao a ordem econdmica e, para tanto, seria
necessario que o tipo fosse definido no artigo 36 da Lei n2 12.529/11.

Pela analise de propostas acima elencadas, fica claro que a preocupagao com os efeitos
concorrenciais de infragoes tributarias atinge também o poder legislativo, motivando a proposicao
de projetos de regulamentacao do art. 146-A, bem como a definicao de regimes especiais para 0s
devedores contumazes por parte dos entes federativos. Apesar das legislagoes estaduais acerca da
aplicacao de regimes especiais mostrarem resultados satisfatorios, conclama-se — como visto nos
projetos propostos no Senado Federal - a necessidade de qualificar a figura dos devedores contu-
mazes a nivel federal, para evitar legislagdes conflitantes, bem como a importancia da atuacao dos
orgaos da SBDC no combate as infragdes concorrenciais tributarias.

5. ETAPAS DE ANALISE PELA AUTORIDADE ANTITRUSTE

Como visto da exposicao acima, & certo que certas praticas tributarias podem infringir a
ordem econdmica e que, portanto, ao menos em tese, tais praticas sao passiveis de analise enquan-
to ilicitos antitruste. O Cade ja se manifestou no sentido de confirmar sua competéncia nos casos
envolvendo distlrbios concorrenciais decorrentes de praticas tributarias em mais de uma ocasiao®
e a jurisprudéncia da autoridade reconhece que diversas praticas tributarias podem infringir a or-
dem econdmica. Desse modo, eventuais efeitos concorrenciais de praticas tributarias sao passiveis
de analise e repressao pelo SBDC, o que é reforcado pelo fato de que os incisos do art. 36 da Lei n2
12.529/11 tipificam infragoes a ordem econdmica a partir de seus efeitos, independentemente do for-
mato que assumam - ou seja, toda e qualquer pratica que gere os efeitos deletérios a concorréncia
estipulados na legislacdo pode (e deve) ser punida enquanto tal.

No entanto, nao é razoavel, tampouco viavel, que todo ilicito tributario seja alvo de analise
do Cade. Desse modo, uma questao essencial a ser enfrentada diz respeito a delimitacao das hipo-
teses de analise de infragdes concorrenciais diretamente relacionadas a praticas tributarias, que
efetivamente seriam objeto de analise pela autoridade antitruste.

A importancia dessa discussao, como ja destacado, reside no fato de que os tributos interfe-
rem na alocagao de recursos, compoem o sistema de precos no mercado e reduzem a renda e o patri-
monio de particulares. De tal modo, se a tributacao for aplicada de maneira diferente sobre agentes
em situacoes similares, um distirbio concorrencial nao apenas é possivel, mas provavel, tendo em
vista a importancia da observancia do principio da neutralidade tributaria. Considerando que os tri-
butos representam fonte de recursos para o Estado, esses podem influir diretamente na economia,

29 Servem de exemplo os ja citados Processo Administrativo n2 08000.004542/1997-13. Representante: Sindicatos
do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos de Florianopolis, Tubardao e Regido, Cricilma, Itajai e Joinville.
Representada: Servigo Social da Indistria (“Sesi”) - Departamento Regional de Santa Catarina; e o Processo Administrativo
n2 08012.007104/2002-98. Representante: Nereu Crispin e Nilppa Comercial de Materiais de Construcdo Ltda. Representada
Sociedade dos Mineradores de Areia do Rio Jacui Ltda (“Smarja”).
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afetando o equilibrio do mercado, mediante sua fungao alocativa ou distributiva. Por tudo isso, nao
surpreende que a preocupacao com a livre concorréncia esteja presente na formula¢dao de normas
tributarias, na medida em que aceitamos que a tributacao per se nao é concorrencialmente neutra,
vez que afeta a alocacao de recursos estatais. Consequentemente, praticas de evasao fiscal tendem
a maximizar os efeitos concorrencialmente deletérios trazidos pelos tributos (SCHOUERI, 2005).

Tanto a jurisprudéncia do Cade quanto decisoes judiciais ja apontaram que diversas praticas
tributarias, inclusive legislativas, podem estar na origem de distrbios concorrenciais. Vale observar,
no entanto, que a doutrina majoritaria entende que a Lei n2 12.529/11 apenas é aplicavel ao Poder
Plblico quando do exercicio da atividade econdmica. Sendo assim, nao cabe ao Cade analisar casos
em que o Estado atua na implementacao de politicas publicas, na concessao de incentivos fiscais e
na situacao conhecida como “Guerra Fiscal”. Portanto, entendemos que as praticas a serem analisa-
das pela autoridade concorrencial serao necessariamente condutas de agente economicos.

Dentre as praticas tributarias possivelmente exercidas por particulares, a evasao fiscal é a
mais dolosa. Para Antonio Claudio Mariz de Oliveira (1996, p. 109), a evasao fiscal pode se manifestar
através da sonegacao fiscal propriamente dita ou mediante a inadimpléncia reiterada de tributos.
Ela consta como pratica de agentes econdmicos com o objetivo de evitar, reduzir ou retardar o paga-
mento de tributos apos a ocorréncia do fato gerador. Essa situacdo é agravada, pois nao raramente
empresas utilizam a evasao fiscal como estratégia competitiva, quase como parte de sua politica
comercial.

Para que o Cade possa analisar e julgar casos de evasao fiscal enquanto ilicito antitruste,
propomos que algumas caracteristicas especificas devem ser imprescindivelmente e cumulativa-
mente identificadas. Sao elas: (i) a reiteracao da pratica tributaria, (ii) os mercados em questdo de-
vem possuir alta tributacao e baixa margem de lucro, (iii) o aumento significativo da participacao de
mercado, (iv) correlacao entre a maior participacdo de mercado e a conduta evasiva e (v) verificacao
de dano efetivo a concorréncia.

5.1 Reiteragéio da pratica tributaria

Ha dois pontos norteadores para a analise dessa primeira etapa: primeiro, deve restar de-
monstrada a adogao de pratica dolosa com a intencao de afastar, reduzir ou atrasar o cumprimento
de obrigacoes tributarias. Em seguida, faz-se necessario que se observe que a pratica de evasao
fiscal é efetivamente reiterada.

No que se refere ao primeiro ponto, vale retomar a discussao realizada no STF nos casos
em que a corte analisou a constitucionalidade do cancelamento de registros de funcionamento de
empresas tabagistas. No ambito das discussoes aqui apresentadas, o tribunal &€ compelido a indagar
se existe um minimo de plausibilidade nas razoes do contribuinte para inadimplir. A pratica dolosa
apenas fica caracterizada se existirem indicios de que o agente econdmico efetivamente age de ma-
-fe.

Uma questdao importante que se coloca nesse contexto diz respeito a necessidade ou nao de
decisao judicial transitada em julgado que caracterize a ocorréncia de infracao tributaria ou penal -
e se essa seria uma condi¢ao sine qua non para que a autoridade concorrencial pudesse prosseguir
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com sua analise. Entendemos que, da mesma forma que o ilicito de cartel pode também configurar
crime perante lei especifica, mas pode ser analisado no ambito administrativo de maneira indepen-
dente, uma conduta nao precisa ser cabalmente definida como ilicito tributario para que possa ser
investigada pelo Cade, desde que, é claro, seus efeitos estejam previstos no art. 36 da Lei n® 12.539/11.

Aqui destaca-se o pensamento de Silveira (2011, p. 151), no sentido de que condicionar a
investigacao de infracao a ordem econdmica a conclusao de processos judiciais ou administrativos
corresponde na pratica a efetiva inviabilizacao da analise e posterior repressao de tais infragoes.
Isso porque tais averiguacoes podem levar anos, fazendo com que efeitos a concorréncia sejam di-
ficilmente revertidos e que ocorra a normalizacao de uma conduta ilicita, ja que nao sao impostas
consequéncias aos agentes infratores.

No que se refere ao segundo ponto, ou seja, a constata¢ao cabal da reiteracao, é preciso,
por 6bvio, demonstrar que a conduta é frequente e nao pontual. Como visto, apesar dos esforcos de
alguns entes federativos em definir a figura dos devedores contumazes, nao existe um consenso na
delimitacao no tempo do que poderia configurar uma pratica evasiva tributaria reiterada. Embora
inexista a instrucao de um procedimento para a constatacao de que determinada pratica evasiva
é reiterada, o objetivo dessa investigacao € demonstrar a relevancia dos débitos tributarios. Desse
modo, fica clara a importancia das iniciativas legislativas dos estados, bem como a regulamentacao
do art. 146-A da Constituicao Federal, para eventualmente pavimentar a delimitacao temporal da
conduta evasiva. Por outro lado, no que toca a determinagao de um valor para que seja caracterizado
um débito tributario relevante, entendemos que a analise deve ser realizada no caso concreto, con-
siderando a margem de lucro do mercado relevante em questao.

52  Alta tributagéio e baixa margem

Superada a primeira etapa do filtro, passa-se a verificar se o mercado em questao possui alta
tributacao e baixa margem de lucro. O risco em mercados com tais caracteristicas € que, na medida
em que a margem do produtor ja é pequena e no mais das vezes a carga tributaria € um elemento
de custo muito relevante, a reiteracdo da pratica evasiva leve a que os produtos dos agentes inadim-
plentes sejam vendidos por precos que simplesmente nao podem ser oferecidos por concorrentes
que estejam em dia com suas obrigacgoes tributarias.

Ora, como demonstrado nas discussoes levadas ao Judiciario, em mercados como o tabagista
e o de combustiveis - em que imperam alta tributacao e baixa margem de lucro - a reiteracao da pra-
tica de evasao fiscal pode inviabilizar a concorréncia para agentes econdmicos adimplentes, se restar
demonstrado que a vantagem financeira obtida através da inadimpléncia tributaria é repassada ao
preco final do produto ou servico oferecido em dado mercado.

Vale ressaltar que para a caracterizacao de infragao a ordem econdmica faz-se necessario
que a vantagem obtida através da conduta seja repassada para uma vantagem propriamente (anti)
competitiva. Quer dizer que nao é suficiente que apenas seja observado um ganho de receita decor-
rente da pratica evasiva, pois nesse cenario o prejuizo estaria restrito ao Fisco - na medida em que
parte da receita do governo é diminuida em virtude da inadimpléncia. Se nao ha uma efetiva altera-
cao dos pregos no mercado devido a sonegacao, nao se identifica dano a concorréncia, de modo que
nao ha também como caracterizar tal conduta como infracao a ordem econdmica.
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53  Aumento de participagéo de mercado

Na terceira etapa, os esforcos se voltam para verificar se houve de fato aumento significativo
de participacao de mercado pelo agente investigado. A observancia desse fato é essencial para a
analise pretendida, vez que, ainda que nao seja condicao suficiente, &€ etapa necessaria para de-
monstrar os efeitos da conduta investigada e os potenciais danos a ordem econémica que ela pode
provocar.

Para que tal analise seja feita, & importante, em primeiro lugar, ter clareza do mercado re-
levante em que o produto ou servico ofertado pela empresa praticamente da conduta evasiva se
insere. Por exemplo, uma empresa do mercado de combustiveis pode ofertar varios produtos aos
consumidores finais, como diesel, gasolina, etanol etc. Caso essa empresa pratique evasao fiscal,
é possivel que ela seja capaz de reduzir o preco de varios desses produtos, ou ainda que opte por
concentrar toda a reducao de custos alcan¢ada pelo nao pagamento de tributos em um s6 bem, exa-
tamente a fim de ganhar participacao de mercado em relagao aquele produto.

Vale observar ainda que a analise aqui nao pretende propriamente auferir se, em termos
antitruste, a pratica evasiva foi capaz de conferir ao agente econémico posi¢ao dominante - aquela
que, segundo a lei concorrencial, se presume em regra quando o agente atinge 20% de participa-
cao de mercado. No entanto, no caso de empresas que alcancem posi¢cao dominante por conta das
condutas evasivas, podem ser presumidos efeitos deletérios a concorréncia, ja que o Cade entende,
de forma consolidada em sua jurisprudéncia, que agentes com posicao dominante tém condao de
causar efeitos unilaterais ao mercado mais significativos.

54  Correlagéio entre prdtica evasiva e aumento de participagéo de mercado

A quarta etapa depende da efetiva verificacao de correlagao entre a pratica evasiva e o au-
mento significativo de participagao no mercado. Essa etapa € relevante pois, em alguns casos, &
dificil demonstrar que o aumento de participacao esta diretamente relacionado a ma conduta tribu-
taria, vez que os agentes econdmicos em questao podem argumentar que o aumento é resultado de
variados outros fatores, como maior eficiéncia, reducao de outros custos, ganhos de escala, etc.

E exatamente por isso que entendemos que o segundo passo apresentado acima é relevante.
Como explicado, partimos da premissa de que o mercado analisado € um mercado de alta carga tri-
butaria e baixas margens para os produtores. Sendo assim, em situagdes normais, a probabilidade de
que existam caminhos viaveis de reducao de custos, ganhos de escala ou de eficiéncia, entre outros,
& muito reduzida. Nao por outra razao, os precos em alguns desses mercados tendem a ser uniformes
e a disputa pelo mercado consumidor se da fundamentalmente via preco - o mercado de combus-
tiveis mais uma vez ilustra essa situagao. Ainda que exista um esforco constante das empresas em
diferenciar seus produtos, no mais das vezes os fatores determinantes para o consumidor final sao
0 preco e, por vezes, a localizagao da oferta (em especial no caso de pessoas em deslocamento, que
se deparam com oferta reduzida de abastecimento).

Desse modo, fica claro que, a ndao ser em situagdes muito excepcionais e provavelmente de
facil identificacao pela autoridade antitruste, a correlacao entre evasao fiscal e aumento de partici-
pacao de mercado é forte, pois nao se explica precificagao em nivel muito inferior por outros fatores.
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55 Dano efetivo a concorréncia

Superadas as quatro etapas ja descritas, passamos a um Gltimo quesito, que é aquele vol-
tado a verificar em concreto se aquela conduta evasiva efetivamente traz danos a concorréncia - e,
portanto, merece ser analisada pelo Cade. Essa etapa é importante especialmente para filtrar as
denincias de fato passiveis de analise pela autoridade antitruste, posto que so6 se o dano a concor-
réncia estiver presente podem as praticas ser consideradas ilicitos concorrenciais.

O primeiro aspecto a ser destacado, que merece esclarecimento dado que a jurisprudéncia
do Cade caminha nessa direcao, € que a analise das condutas ndo precisa — e no mais das vezes nem
deve - ser feita sob a égide do preco predatorio. Isso porque esta analise implica em uma verificacao
de que o agente economico cobra por aquele bem ou servigo valor inferior ao custo de sua producao,
ou seja, que efetivamente o preco praticado no mercado nao é capaz de cobrir os custos. Ocorre que,
como a pratica que aqui nos interessa é a de evasao fiscal, o que ela implica em concreto & numa
efetiva reducao do custo de producao, ainda que por meios ilicitos, ja que o pagamento do tributo
deixa de ser um fator relevante para que a empresa leve o bem ou servico ao mercado. Ou seja, numa
analise de preco predatorio, a conclusao seria de que a conduta nao resta configurada.

Isso nao quer dizer, no entanto, que o dano a concorréncia nao esteja presente. Ele pode
estar, mas precisa ser mesurado por meio da analise de aumento de barreiras a entrada, exclusao de
rivais, sele¢cao adversa no mercado, entre outros. Vale novamente destacar que a analise empreendi-
da em sede concorrencial &€ baseada em efeitos, reais ou potenciais, conforme descrito em seu artigo
36 da Lei n° 12.529/2011.

No que tange ao aumento de barreiras a entrada e a expansao, é possivel constatar que a
evasao fiscal efetivamente aumenta os custos a serem suportados por agentes econdémicos em dia
com o Fisco que queiram viabilizar sua entrada no mercado em questao. As empresas que cumprem
suas obrigacoes tributarias em um mercado de alta tributacao e baixa margem sao incapazes de
oferecer pregos competitivos; o que inviabiliza sua atuagao, ferindo o direito a livre iniciativa.

Além disso, conforme ja apontado, a reiteracao da pratica de evasao fiscal cria incentivos
para que outras empresas também passem a inadimplir. Isso porque, em alguns casos, a conduta
evasiva é a (nica alternativa que os concorrentes encontram para permanecer no mercado. Nao é
exagero dizer que, em certos casos, as empresas que ja estao no mercado nao possuem outra opgao
senao inadimplir para nao perderem gradualmente participacao até serem efetivamente eliminadas.

Em relacdo a selecao adversa (AKERLOF, 1978), o risco que se corre & que, nos mercados em
que as praticas evasivas sao difundidas, tenha-se enormes incentivos para que os agentes econo-
micos reiteradamente desrespeitem as normas legais, ganhando predominancia a comercializacao
de produtos de qualidade inferior. Ou seja, temos uma selecao adversa em dois sentidos: de um
lado, selecionam-se as piores empresas, que nao respeitam as regras do jogo; de outro, exatamente
porque os players que continuam prosperando no mercado sao os menos qualificados, os produtos
ofertados sao de menor qualidade.

E importante destacar que o consumidor nao escolhe deliberadamente adquirir produtos
de qualidade inferior ou que sejam derivados de infragcoes legais. O que ocorre & que, por conta da
assimetria de informacao entre produtor e consumidor, estes nao tém dados suficientes para avaliar
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a qualidade e a legalidade dos produtos. Assim, como a Unica variavel efetivamente transparente
que lhes resta é o preco, acabam por simplesmente escolher os bens e servicos mais baratos. Cria-se
um ciclo vicioso: na medida em que o consumidor nao consegue diferenciar um produto de melhor
qualidade, ele so esta disposto a pagar o menor prego. Como o produtor de maior qualidade, exata-
mente por seu produto ser superior, nao consegue ofertar de maneira sustentavel os bens e servicos
a valores equivalentes aqueles dos produtores menos qualificados, ele acaba perdendo mercado.
Observando esse movimento de forma reiterada, o que ocorre é uma saida de agentes economicos
mais qualificados, restando no mercado aqueles menos capacitados - por isso a expressao “selecao
adversa”. Essa ideia foi elaborada por George Akerlof (1978), que infere que o preco da desonestidade
nao reside apenas no quanto um consumidor é enganado, mas também inclui a perda incorrida em
fazer com que negocios legitimos parem de existir.

Trazendo a ideia para o caso concreto, chega-se ao ponto em que as empresas que cumprem
com suas obrigacoes tributarias enfrentam uma gradual queda da demanda por seus produtos, vez
que esses sao escolhidos majoritariamente pelo prego. Desse modo, produtos de boa qualidade e
agentes econdmicos em dia com o Fisco podem vir a ser eliminados do mercado. Os sonegadores
beneficiam-se da assimetria de informacgodes, vez que os consumidores nao sao capazes de identificar
imediatamente o motivo ilicito que leva aos precos inferiores, o que faz com que os demais compe-
tidores também tenham que apelar para praticas evasivas e para produtos de pior qualidade para
que possam se manter competitivos no mercado em questao. Para além do efeito direto de perda
de qualidade, os consumidores podem também ser afetados pela diminuicao da competicao, ja que
0s agentes econdmicos que nao desejam se engajar nos ilicitos tributarios perdem cada vez mais
espaco e podem, eventualmente, vir a efetivamente sair do mercado.

6. CONCLUSAO

Considerando o exposto, entendemos que determinadas praticas tributarias podem estar na
origem de distlrbios concorrenciais e, portanto, devem ser caracterizadas como infracoes a ordem
econdmica. Como visto ao longo desse artigo, as discussoes travadas no Cade, nos poderes judiciario
e no legislativo possuem em comum o fato de que reconhecem que praticas evasivas reiteradas po-
dem ofender a livre concorréncia.

Nesse cenario, através da elaboracao de uma proposta de filtro de analise, baliza-se um ca-
minho pragmatico para que as autoridades concorrenciais possam analisar determinadas condutas
como infragoes a ordem econdmica. A importancia dessa analise se destaca ao considerarmos a po-
tencialidade de riscos irreversiveis a concorréncia em mercados de alta tributacao e baixa margem
de lucro.

Dessa forma, ao longo desse artigo, propusemos cinco etapas cumulativas de analise que
poderiam ser adotadas pelo Cade para auxiliar na verificacao de ilicitude concorrencial decorrente
de praticas tributarias. Sao elas: (i) reiteracdo da pratica evasiva; (ii) alta tributacdo e baixa margem
de lucro; (iii) aumento significativo da participacao de mercado; (iv) correlagao entre a maior partici-
pacao de mercado e a conduta evasiva; e, por fim, (v) a verificacao de dano efetivo a concorréncia.

Entendemos que avancar no dialogo entre o direito tributario e concorrencial mostra-se mui-
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to relevante no atual contexto e é essencial que saibamos delimitar as condutas que, além de ilici-
tos tributarios, efetivamente podem ter impactos concorrenciais que merecem ser analisados pela
autoridade concorrencial, daquelas que, nao obstante possam vir a ter impactos gerais no ambiente
competitivo, fogem ao escopo de atuacao da autoridade antitruste. O esforco aqui empreendido é
um primeiro passo nessa dire¢ao, na busca de contribuir com o desenvolvimento das politicas pibli-
cas e também da pesquisa nessa seara.
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