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1. Breve descricdo do problema; 2. A preocupacéo tributaria no contexto da livre iniciativa e da livre concorréncia; 3. Da
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1. BREVE DESCRICAO DO PROBLEMA

O tema da relacdo entre concorréncia e tributacdo insere-se num contexto de problemas gerados em mercados
relevantes de produtos, sujeitos a uma larga incidéncia de sonegacgéo de impostos, de contrabando, falsificacdo e adulteragédo
de produtos e/ou utilizacdo de instrumentos judiciais na forma de ostensiva litigancia de ma-fé, ou ainda a préatica de
planejamento tributario por meio de simulacdo, fraude a lei, abuso de direito, do que resulta, por vezes, um ineficiente
estimulo a chamada economia informal, com repercussdes perversas no campo da lavagem de dinheiro.

O passado mostra que tais problemas tém gerado conseqiiéncias perversas para as empresas (perda de competitividade
por concorréncia desleal), para o fisco (perda de arrecadacdo), para os trabalhadores (aumento da economia informal,
empregos sem registro, desequilibrios previdenciarios), para a economia do pais (migracdo da economia legal para a
economia informal com ostensiva perda de produtividade), e para o Estado (aumento da criminalidade: dinheiro sem origem
direcionado para atividades ilicitas).

Para enfrentar tais problemas ja foram tomadas, no passado, diversas medidas fiscais,que lograram alguns (bons)
resultados, mas que, no entanto, por sua singularidade e falta de sistematicidade, ainda deixaram espaco para desequilibrios
em importantes mercados. Mencione-se, como exemplo de tais medidas, a substituigdo tributaria, a tributagdo monofasica, o
ICMS sobre alcool, o |.E. para cigarros.

Como se depreende dessas questdes, fazia-se necessario encontrar meios sistematicos capazes de enfrentar os
problemas gerados em mercados relevantes de produtos sujeitos, muitas vezes, a altas cargas tributarias e que permitem
praticas de comercializacao ilegais ou antiéticas, com sérias repercussdes para a economia nacional.

Veja-se, por exemplo, mercados como o de combustiveis, bebidas, cigarros, que mostram um largo nimero de agentes,
quer na relagcédo up stream quer na relagdo down stream, e que se utilizam daqueles instrumentos como meio para competir,
obviamente de forma desleal e/ou ilegal, com repercussdes enormemente prejudiciais ao funcionamento regular da
concorréncia, a eficiéncia econbmica, a geracao regular de empregos, a arrecadacao de tributos.

Para enfrentar tais problemas seria necessario, pois, pensar em solucdes integradas num sistema.

Afinal, os desvios eventualmente provocados pelos agentes econdmicos podem e devem ser tratados por distintas
legislacBes, ndo devendo olvidar-se, nesse contexto, questdo concorrencial. O mesmo ato e o mesmo conflito podem ser
enquadrados como infracdo contra a ordem tributaria a ser punida pela respectiva legislacdo, como ilicito civil sujeito as
indenizacdes respectivas, como infracdo administrativa a ser apreciada pelo Direito Administrativo, como concorréncia desleal
nos termos da legislacdo penal, mas também como infracdo contra a ordem econdmica, a ser apreciada pela legislagédo
antitruste ou pela legislacao de defesa do consumidor.
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De qualquer modo, a preocupacdo com o tema faz pensar num dispositivo especifico, a partir da Constituicdo Federal,
gue viesse autorizar a elaboragdo de politicas legislativas, com preocupacéo nucleada em critérios especiais de tributacéo,
mas, sem duvida, acompanhada de medidas administrativas que, estabelecidas em lei, deveriam compor um programa
coordenado de acfes estatais.

2.A PREOQUPAQAO TRIBUTARIA NO CONTEXTO DA LIVRE IN ICIATIVA E DA LIVRE
CONCORRENCIA

Um aspecto importante no exame do tema exige algumas consideracdes preliminares, em especial quanto a sua
insercdo no contexto dos preceitos constitucionais referentes a livre iniciativa e ao principio da livre concorréncia (Constituicdo
Federal, art. 170, caput e inciso V).

Um ponto decisivo estd, inicialmente, na distincdo entre livre iniciativa e livre concorréncia.

E importante assinalar, neste sentido, que livre iniciativa e livre concorréncia, esta como principio do chamado livre
mercado, ndo coincidem necessariamente. Ou seja, livre concorréncia nem sempre conduz a livre iniciativa e vice-versa (cf.
Farina, Azevedo, Saes: Competitividade: Mercado, Estado e Organizacdes, S&o Paulo, 1997, cap. IV).

Nesse sentido convém distinguir entre concorréncia como regra do jogo de mercado, nas suas multiplas possibilidades
reais, e concorrencialidade, isto é, o grau de competitividade existente num dado mercado. A concorréncia € um pressuposto
fenoménico que admite varios graus de competitividade, mas que ndo se elimina como estrutura mesmo quando é baixa a
concorrencialidade (cf. G. Sartori: Democrazia cosa €, Milano, 1994, p. 221).

A partir desta distingcdo, o principio da livre concorréncia passa a ser entendido normativamente em funcdo da
competitividade inerente a livre iniciativa enquanto um direito fundamental de concorrer, isto €, de atuar criativamente no jogo
do mercado livre. Isto exige, de um ponto de vista juridico, que o chamado livie mercado seja pressuposto como uma
estrutura de alternativas dindmicas, da qual ndo deriva que todos 0s seus agentes sejam igualmente e efetivamente livres. Ou
seja, uma determinada estrutura pode encorajar ou desestimular a potencialidade de livre iniciativa individual. Donde se
conclui que a liberdade econémica pode estar sujeita a importantes restricbes que podem 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. O principio da livre concorréncia, por seu
lado, garante, em nome desta 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, a de ter acesso aos beneficios da propriedade e da produgéo, inclusive
de respeitar o principio constitucional da soberania (cf. Raffaella Niro, Profili Constituzionali della Disciplina Antitrust, Padua,
1994, p. 122).

Nesse sentido, a Constituicdo (art. 170, incisos | até IX) estabelece a base da Ordem Econdmica, na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, e com a observancia de determinados principios, dentre os quais o principio da livre concorréncia, que se conecta,
especialmente, por conta do mencionado fim, com o da defesa do consumidor. E nestes termos deve ser entendido o poder
econdmico, enquanto um poder juridico (situacdo juridica de tolerancia), como um poder constitucionalmente legitimo, mas
cujo abuso é proscrito quando produz determinados efeitos (CF, art. 173, § 4°).

E importante assinalar, primeiramente, que livre iniciativa (CF, art. 170, caput) e livre concorréncia (CF, art. 170, V), esta
como base do chamado livre mercado, ndo coincidem necessariamente. Ou seja, livre concorréncia nem sempre conduz a
livre iniciativa e vice-versa (cf. Farina, Azevedo, Saes: Competitividade: Mercado, Estado e Organiza¢fes, S&o Paulo, 1997,
cap. V). Dai a necesséaria presenga do Estado regulador e fiscalizador, capaz de disciplinar a competitividade enquanto fator
relevante na formacéo de precos, do dinamismo tecnoldgico, do uso adequado de economia de escala etc., impedindo,
porém, que essa se torne 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 fungéo da lei para reprimir o abuso do poder econémico, prevenir
distor¢des funcionais, estabelecer medidas regulatérias, no caso de agéncias reguladoras. Dai o disposto no art. 173, § 4°,
que manda que a lei reprima “o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros”.

A Constituicdo, porém, nado trata da defesa da concorréncia num contexto de disposicdes prescritivas estanques. Note-
se, inicialmente, que o0 8 4° do art. 173 esta inserido num dispositivo cujo caput cuida da “explorac@o direta de atividade
econdmica pelo Estado”. Os 88 1°, 2° e 3° tratam de delimitar particularmente a atividade da empresa publica e o § 5°
determina que a lei, “sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-se as prescricbes compativeis com sua natureza nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular”. Em suma, o art. 173, como um todo, que cuida da articulacdo do
Estado na economia, estabelece normativamente uma concepcao global do mercado, no qual concorrem empresas publicas e
privadas (“§ 3° A lei regulamentara as relag6es da empresa publica com o Estado e a sociedade”), num contexto abrangente
(“ordem econbmica e financeira” e “economia popular” - § 5°).

Nesse contexto, a Constituicdo, que declara o mercado interno como patrimdnio nacional (art. 219) e exige do Estado,
como agente normativo e regulador da atividade econdmica (art. 174), o exercicio da funcdo de fiscalizagdo, preventiva e
repressiva, a represséo aos abusos do poder econdmico, estando referida a atos da vida econémica usual, admite também a
imposicao de medidas de natureza administrativa, com o fito de prevenir ou de corrigir distor¢cdes concorrenciais provocadas
pelo comportamento tributario dos agentes econdmicos, desde que previstas em lei ordinaria da Uniéao.

Nesse quadro é que se insere a legislagédo tributaria aliada a de direito econdmico, com o objetivo de cuidar para que o
desenvolvimento econdmico ou técnico do sistema de mercado livre ndo seja comprometido por comportamentos tributarios
dos agentes que possam levar a distor¢cdes, como o impedimento do afluxo de recursos a certos setores ou o bloqueio da
possibilidade de expansdo de concorrentes ou a mera afirmacdo da prepoténcia econdmica que, com desvio de objetivos na
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adocao de critérios tributarios (uso de critérios com o objetivo de eliminacdo de concorréncia ou dominacdo de
mercados), seja manifestacdo de um poderio arbitrario, individualista e egoista, valendo-se, para isso, de brechas na
legislacéao tributaria.

Nesse sentido, a recente promulgacao da EC n° 42/2003, que incluiu, no corpo constitucional federal, o art. 146-A, cujo
teor é o seguinte:

“Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacdo, 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 preocupacdo do constituinte derivado com a tributagdo e as distorcbes em mercados
concorrenciais, atribuindo competéncia a lei complementar para instituir critérios tributarios capazes de fazer frente aquelas
distorcBes. A mencédo a lei complementar, entretanto, ndo exclui, até expressamente inclui previsédo de a Unido estabelecer,
por lei (ordinaria), critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, no ambito de
sua competéncia tributaria, tudo em atencédo ao art. 24, | e § 1° (legislagéo concorrente), da Constituicdo Federal.

Ora, no entender de José Afonso da Silva (Comentéario Contextual a Constituicdo, S&do Paulo, 2005, p. 646), a disposi¢éo
do art. 146-A significa que a “lei complementar, no caso, situada no ambito do sistema tributario, ndo exclui a competéncia
qgue o art. 173, § 4° da a lei ordinaria, ja existente, de reprimir o abuso do poder econémico que vise & dominagéo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros” (grifei).

De qualquer modo, a preocupacdo do constituinte derivado com o tema, num dispositivo especifico, autoriza a
preocupacéo nucleada na esfera da tributacdo, no que se refere, especialmente, as questdes concorrenciais, cujas infracées,
sem duvida, podem ser caracterizadas por praticas tributarias destorcidas de efeito prejudicial a concorréncia, estabelecidas
em lei, do que seguem medidas administrativas, ou medidas judiciais, penais e civis, que devem compor um programa
coordenado da acdo do Estado em amplo sentido.

3. DA UTILIZACAO DE PRATICAS TRIBUTARIAS EM PREJUIZ O DA CONCORRENCIA

Em verdade, na conformidade com essas condi¢cfes e em face do art. 146-A da Constituicdo Federal, algumas hipéteses
de praticas anticompetitivas, mediante certas condutas tributarias dos agentes econdmicos, merecem relevo.

Assim, a imposicdo de obrigacdes tributarias especiais, principais ou acessorias, com a finalidade de coibir a evasao
fiscal, pode ter também a finalidade de coibir o comportamento anticoncorrencial dos agentes econdémicos, nao s6 por meio
do aproveitamento anticoncorrencial de estruturas tributarias vigentes pelos agentes econdmicos, como também pelo
exercicio de comportamentos que constituam caracterizadamente ilicitos tributarios, podendo, nesses termos, ser,
efetivamente, importante instrumento a servi¢co da protecéo da livre concorréncia, enquanto condicdo da livre iniciativa. Pode-
se entender positivamente, nesse sentido, a imposicdo de obrigacdes tributarias sob critérios especiais, adequados ao
mercado relevante. Dentre elas merece atencdo, por sua importancia na efetividade da fiscalizacdo e de controles
preventivos, a imposicao de obrigacdes tributarias acessorias.

Veja-se, por exemplo, o Decreto-lei n® 1.593/1977 (alterado pela Lei n°® 9.822/1999 e pela Medida Proviséria n® 2.158-35,
de 24 de agosto de 2001), que, para a fabricacdo de cigarros, exige um registro especial do fabricante junto a Secretaria da
Receita Federal e, em seu art. 2°, determina que a SRF podera cancelar o registro se, a qualquer momento, for observado o
descumprimento de qualquer obrigacao tributaria, principal ou acessoéria, a pratica de conluio ou fraude, ou crime contra a
ordem tributaria (“Art. 2° — O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade concedente, se, apds
a sua concessao, ocorrer um dos seguintes fatos:”).

Atente-se para o dispositivo do Decreto-lei que promove equiparacdes a empresas fabricantes de cigarros, procurando
abranger todo o universo de agentes que atuam no mercado (comerciantes de produto sob encomenda), buscando cercar ao
maximo a circulacao do produto via importacao, da mesma forma que o faz para a producao no Pais.

No caso em exemplo, em que a norma estabelece a obrigacdo registro especial a condicdo, dentre outras, de
comprovacdo de regularidade fiscal, para atingir um fim fiscalizador e autoriza o cancelamento do registro especial nas
hipoteses que enumera, esse fim fiscalizador repercute no equilibrio concorrencial dentro mercado relevante de cigarros.

Indaga-se sobre se existe diferenca de tratamento, em vista de preservacao da livre concorréncia, entre a qualificacao de
uma conduta como mero inadimplemento tributario e como sonegacéo.

A distincdo entre as respectivas condutas tem a ver com a possibilidade de producdo de efeitos anticoncorrenciais
mediante uma conduta que viola uma vedacédo juridica de pratica de determinada atividade considerada antijuridica. Por
exemplo, sonegar tributos, praticar contrabando, falsificar produtos, combinar precos numa licitacao publica. Nesse caso, o
agente pode ser punido, por ter cometido basicamente uma infracdo por conduta per se ilegal. Outra possibilidade surge
guando o Poder Plblico impde determinados requisitos que devem ser preenchidos para que se possa desenvolver uma
atividade, mas esses, ndo sendo obedecidos, podem gerar infracdo meramente administrativa, ndo sendo punidos se
reparados, mas produzindo, ndo obstante, um efeito anticoncorrencial. Em ambas hip6teses, manifesta-se a questao de, pela
mesma pratica, configurar-se uma outra infracdo por seu efeito anticoncorrencial. Nesse caso, os atos praticados serdo
punidos também como infragdo a concorréncia.

Uma outra hipGtese de repressao ao abuso do poder econémico mediante praticas fiscais, estd no aproveitamento
anticoncorrencial, pelos agentes econdmicos, de estruturas tributarias vigentes, no exercicio de seu planejamento tributario.

O principio isonémico (art. 150, Il, da CF) exige que ndo se institua tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente. Ora, fere-se a isonomia nao sé por atos, mas também por omissdes. Se a lei ndo
distingue ou néo disciplina determinado fato, permitindo vantagens ou privilégios que desequilibram os contribuintes ou que
permitem tratamento nédo condizente com a capacidade contributiva, havera quebra de isonomia. O principio da neutralidade
da tributacdo exige a desconstituicdo de desigualdades que afetem o exercicio da livre iniciativa, proibindo-se atos que,
formalmente corretos, possam ser praticados mediante dissimulacdo dos seus reais objetivos, em detrimento da liberdade de
mercado. Do mesmo modo ndo se pode aceitar que a real capacidade contributiva de alguns seja escamoteada por formas
abusivas de direito, deixando o contribuinte mais capaz ou igualmente capaz de contribuir por forca de mascaramento do
verdadeiro sentido de seus atos.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 10 revista09 03 2006/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 4 of 6

Em livro intitulado Planejamento Tributario (Sao Paulo, 2004), Marco Aurélio Greco fundamenta a norma em questao no
modelo de Estado adotado pela Constituicdo de 1988, nos termos de um Estado Democratico de Direito, que pressuporia uma
conjugacéo entre os valores do Estado de Direito (legalidade, liberdade, propriedade) e do Estado Social (igualdade e
solidariedade, além da funcéo social da propriedade), fazendo alusdo mormente a solidariedade posta como um dos objetivos
fundamentais da Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Conquanto fale o texto do art. 3°, I, da CF de objetivos (“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”), Marco Aurélio Greco erige a solidariedade como principio,
possivelmente em alusdo ao Titulo | em que o artigo se insere (“Dos principios fundamentais”). Por consequéncia, aponta
também a importancia da capacidade contributiva, vista como principio pela CF, ndo propriamente como um limite,
desdobramento da igualdade, mas como vinculada a liberdade e a solidariedade em busca da justica. Lembra, nesse sentido,
os principios do novo Cadigo Civil, mormente a “eticidade e a socialidade”, o que limita o sentido individualista da liberdade.

Da mesma forma que faz com a solidariedade, um ponto importante esta na consideracdo da capacidade contributiva
como principio e ndo como limitagdo ao poder de tributar. Parte-se de uma consideragdo topografica, pois a capacidade
contributiva (CF, art. 145, § 1°) aparece sob a Secao | — “Dos principios gerais”.

Assim, é preciso ver que a ligacdo dele com o “principio” da solidariedade em face do Estado Democratico de Direito
também merece precisdo analitica. Afinal, os fundamentos desse modelo de Estado estdo no art. 1° da CF (soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico, soberania
popular). A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria aponta para os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°).

Pode ocorrer, contudo, que o planejamento tributario de uma empresa, mediante desvio de finalidade, em que o objetivo
de economizar tributos vise, na verdade, a dominacéo de mercados, a eliminacdo de concorréncia, 0 aumento arbitrario de
lucros ou o exercicio abusivo de posicao dominante, possa ser enquadrado como uma pratica anticoncorrencial que fere os
dispositivos da Lei n° 8.884/1994.

Tanto no caso de comportamentos que constituem descumprimento de obrigacdes tributarias principais ou obrigagdes
acesso0rias, como no caso de planejamento econdmico com desvio de finalidade, o prejuizo a concorréncia merece, pois, uma
analise mais detida, a luz da lei de regéncia.

4. PRATICAS TRIBUTARIAS E A LEI N° 8.884/1994

A desobediéncia a lei como meio indevido de obtencdo de vantagens competitivas merece uma consideracdo mais
detalhada. Trata-se do que se poderia chamar de concorréncia proibida.

A legislacéo brasileira vigente (Lei n® 8.884/1994) € um cadinho de influéncias norte-americanas e européias. Do direito
americano, em cujas origens ha uma nitida preocupacao com problemas estruturais do mercado, a questdo da formacéo de
monopdlios (Sherman Act), sobretudo na forma dos trustees. Ja da tradicdo européia, mormente no direito alemao, a
preocupacdo com a lealdade na competicdo. No Brasil, o sistema do direito concorrencial ocupa-se, pois, tanto com a
liberdade quanto com a lealdade, isto €, tanto com a restrigdo ao nimero de competidores, quanto com 0os comportamentos
considerados desleais.

A protecao da liberdade, nesses termos, tem a ver, basicamente, com o poder de mercado e seus abusos, isto €, com
ilicitos que conduzam a uma exacerbacdo do poder (na lei e na Constituicdo chamada de dominacdo de mercados). Ja a
protecdo da lealdade tem a ver com comportamentos que ndo decorrem diretamente do grau de poder de mercado, mas da
utilizacdo de certos artificios (por exemplo, a utilizacdo de meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de terceiros
ou comportamentos que iludem o consumidor sobre a qualidade do produto ou se valem de meios artificiosos para distorcer o
preco efetivamente praticado conferindo ao agente econdmico uma vantagem competitiva, ou, entdo, condutas que ferem
diretamente a lei, como o contrabando e a sonegac¢éo, obtendo com isso indevidas vantagens concorrenciais). Na base da
protecdo a lealdade competitiva esta, pois, a obediéncia genérica a lei enquanto padrdo minimo da competitividade (cf. Calixto
Salomao Filho, Direito Concorrencial - as estruturas, Sao Paulo, 1998, p. 71).

Uma das formas de quebra de lealdade como base da concorréncia estd justamente na utilizacdo de praticas ilicitas
(concorréncia proibida) para obter uma vantagem concorrencial irreversivel.

A nocéo de concorréncia proibida ndo se confunde, necessariamente, com a de ilicito per se. Conforme a estrutura da
infracdo por abuso de poder econdmico, como decorre tanto da norma constitucional (Constituicdo Federal, art. 173, IV) como
da norma legal (Lei n°® 8.884/1994, arts. 20 e 21), o abuso do poder ndo esta nas praticas empresariais, comerciais, industriais
em si, mas nos seus efeitos sobre o mercado concorrencial. Ou seja, a lei brasileira ndo pune os agentes econémicos por
condutas em si anticoncorrenciais, mas por efeitos anticoncorrenciais de condutas concorrenciais. O tipo infrativo nao esta,
pois, na conduta, mas no efeito anticompetitivo que ela provoca sobre a livre concorréncia e sobre a livre iniciativa (eliminagéo
de concorréncia, dominagdo de mercados, abuso de posicao dominante, aumento arbitrario de lucros).

Mas nada obsta, obviamente, que o abuso ocorra também com base em pratica ilicita. E ai entra a nocao de
concorréncia proibida: o abuso de poder econémico é, entdo, caracterizado por ter por base uma conduta ilicita per se que
produz ou vise a produzir efeitos anticoncorrenciais ainda que ndo alcan¢ados.

Distingue-se entre concorréncia proibida absoluta e relativa. A primeira consiste na possibilidade de producéo de efeitos
anticoncorrenciais mediante uma conduta que viola uma vedacéao juridica de pratica de determinada atividade considerada
antijuridica. Por exemplo, sonegar tributos, praticar contrabando, falsificar produtos, combinar pregcos numa licitacao publica.
Nesse caso, 0 agente pode ser punido, por ter cometido basicamente uma infracdo por conduta per se ilegal, podendo
também ser punido pela mesma pratica por seu efeito anticoncorrencial. A relativa surge quando a atividade deve obedecer
determinados requisitos, mas esses, sendo contornados mediante artificios, podem gerar um efeito anticoncorrencial. Nesse
caso, 0s atos praticados podem ser punidos como infracdo a concorréncia, se deles puder resultar a eliminacdo de
concorréncia, a dominagdo de mercados, o exercicio abusivo de posicdo dominante, ainda que os efeitos ndao sejam
atingidos.

Além desses efeitos, na concorréncia proibida mediante praticas tributarias, merece especial destaque o outro importante
efeito, nos termos do art. 20, Ill, da Lei n° 8.884/1994: o aumento arbitrario de lucros.
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Calixto Saloméo (op. cit., p. 86) mostra que 0 aumento arbitrario de lucros nao significa necessariamente lucro excessivo,
até porque a empresa pode ser ineficiente, embora monopolista e nao 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 lucro objetivado (ainda que escamoteado) por meios artificiais
que nao os das leis de mercado (lucro monopolista), mas também o que se da por violacdo da lei (concorréncia proibida). Se
a lei é condicdo minima da lealdade concorrencial, os atos que visam a lucros, obtidos com violagdo da lei, configuram uma
arbitrariedade. E desta trata também o inciso Ill do art. 20 da Lei n°® 8.884/1994. Neste caso (mas ndo no de monopdlio ou de
posicdo dominante), o carater abusivo da pratica se desvincula da comprovacao de lucro no balanco da empresa. Basta
provar a existéncia de indicios fortes de evaséo fiscal e que, por meio da concorréncia proibida, uma vantagem competitiva foi
alcancada. Tratando a lei concorrencial de infragbes por atos que provogquem ou possam provocar certos efeitos,
independentemente de culpa, a estratégia competitiva de agentes que visam a lucro e que se baseia em concorréncia
proibida caracterizam objetiva e presuntivamente o aumento arbitrario de lucros.

Mencione-se, por sua relevancia, um caso sui generis de concorréncia proibida, localizada no possivel efeito
anticompetitivo de certa pratica tributaria, a despeito de reiteradas autuagdes, por forca do nédo-recolhimento de tributo
considerado como devido pelo Fisco.

Obviamente a desobediéncia a lei ndo elide a possibilidade de sua contestacéo judicial. Por exemplo, uma lei tributaria
pode ser afastada liminarmente por uma decisao judicial. Mas, mesmo nesse caso, € preciso ficar atento a possibilidade de,
por meio disto, caracterizar-se uma pratica que visa apenas, ostensivamente, a conferir ao autor uma eventual vantagem
competitiva em face de outros concorrentes. Assim, até uma alegacdo da inconstitucionalidade da lei com base numa
declaracgéo incidental, por sua repercusséo direta na concorréncia, exige um cuidado especial, qual seja, a demonstragéo de
que a impugnacdo da norma em determinadas condi¢bes ndo vise, ostensivamente, a afetar a capacidade competitiva dos
agentes do mercado, desequilibrando a concorréncia.

No caso, podemos estar as voltas com forma artificiosa de composicdo de precos, baseada em entendimento diverso do
restante do mercado relevante e do proprio fisco (portanto, com forte indicio de comportamento irregular em face da
legislagédo),com o objetivo preponderante de obter um efeito concorrencial (eliminar concorrentes, por exemplo, em licitacbes
publicas, o que provoca ostensivo desequilibrio na competicao).

Trata-se da chamada concorréncia proibida relativa, isto €, da possibilidade de o agente econémico se valer de seu
direito de interpretar a lei e enquadrar sua conduta num entendimento que lhe é mais favoravel, com a intencéo precipua
(maliciosa ou meramente de fato) de obter uma vantagem concorrencial.

Pode-se falar, nesse sentido, em abuso de direito, enquanto um desvio de finalidade no exercicio de um direito, sem
caracterizagdo necessaria de culpa subjetiva (donde a nocao de culpa social imputada ao agente) ou exercicio de um direito
com preponderante sentido emulativo (exercicio do direito com o objetivo Unico ou principal de causar prejuizo a outrem).
Nesse sentido, dispde o novo Cdadigo Civil, seu art 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

O art. 187 do CC/2002 aponta para diferentes situacdes: exercicio de um direito contra os bons costumes, contrario a
boa-fé, contrario ao fim econdmico e social. O que conduz a diferentes formas oficiais de apreciacdo (do ponto de vista
civilista, cf. José de Oliveira Ascencdo: A desconstrucdo do abuso de direito, in Ill Jornada de Direito Civil, org. Min. Ruy
Rosado, Brasilia, 2005, p. 31 ss.). A competéncia para julga-lo e puni-lo pode ser conferida a autoridade administrativa, como
€ o0 caso das infragBes contra a concorréncia (Lei n°® 8.884/1994).

Na verdade, a concorréncia proibida relativa, em caso de abuso de direito, pode ser também caracterizada pela
mencionada conduta anticompetitiva, mediante interpretacdo da lei para a pratica de atos cuja licitude (tributaria) &
ostensivamente questionavel e, por isso, condenada pelo Fisco, por meio de autuagfes reiteradas, mas constituindo conduta
que da ao agente uma vantagem competitiva por um certo tempo ou para certos objetivos especificos (como a participacdo
em licitacdo publica). Alia-se, aqui, 0 abuso de direito por conduta contraria ao fim econdmico e social, a violacao da boa-fé.
Este seria 0 caso de abuso de direito no sentido emulativo, em que transparece a intencao de prejudicar terceiro, para além
de exercitar direito proprio.

Distingam-se aqui dois diferentes momentos: de um lado, a utilizac&o licita de interpretacao favoravel da lei; de outro, a
ilicitude presumida da conduta, reconhecida em autuacfes reiteradas. Nao se pde, pois, em questéo o direito de interpretar e
observar a lei conforme essa interpretacdo, mas sim os efeitos anticompetitivos que ela provoca sobre o mercado. Mormente
guando se constata que o objetivo do agente econémico é ganhar tempo ou uma vantagem em situacdes especificas, em
vista de um objetivo concorrencial, fiando-se, por exemplo, nas possibilidades recursais do processo administrativo, na
ineficiéncia da burocracia, e, por Gltimo, na morosidade da Justica.

Nesse Ultimo caso, pode-se imaginar a hipotese de que um agente econdmico, podendo suportar o custo de agbes
judiciais e até custos irrecuperaveis (sunk costs), busque a obtencao de medidas de amparo judicial, fiando-se na morosidade
da Justica, para obter uma vantagem competitiva sobre outros concorrentes que, no seus calculos prospectivos, ndo tém
como suporta-los ou que, cientes da provisoriedade das medidas judiciais (irremediavelmente cassadas em tribunais
superiores), deixam de prop0-las. O efeito cumulativo desta vantagem pode leva-los a retirar-se do mercado ou a perderem
drasticamente eficiéncia competitiva quando, por exemplo, o custo de aquisicdo de uma maquina ou sua adaptacao para
produzir e comercializar um bem, por meio de atos de caracterizada ilicitude, é para eles excessivo (cf. Hovenkamp, Federal
Antitrust Policy - The Law of Competition and its Practice, St. Paul, 1994, p. 472). E mesmo para grandes competidores, ainda
gue, para o consumidor, seja relativamente pequena a diferenca de custo, mas sendo grande o desgaste referente a
reputacdo da empresa concorrente (uso da concorréncia proibida) que por isso ndo compete, o efeito para o mercado,
afetando, por exemplo, a lealdade aos produtos, pode ser extremamente prejudicial.

Obviamente, tanto uma conduta (adoc&o de interpretacéo contra a posicdo reiterada do Fisco) como a outra (ganho de
tempo na manutencédo de liminares obtidas com o objetivo apenas de ganhar uma vantagem concorrencial) requerem o
exame meticuloso de cada caso. Nao ha um padrao a priori de deslealdade. Em cada caso, o que deve ser examinado, como
sempre, € o efeito anticoncorrencial sobre o mercado relevante. Afinal, ndo se impugna o uso do recurso interpretativo nem o
pedido de liminares. Nao é essa prerrogativa que esta em questdo, mas o efeito anticoncorrencial sobre o mercado da
conduta baseada naquela interpretacdo e naquele pedido de liminar. Como de resto se faz, alias, no exame de qualquer
pratica legal que, ndo obstante, pode ter sentido abusivo do ponto de vista da lei antitruste.
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Afinal, as condutas enumeradas exemplificativamente no art. 21 da Lei n°® 8.884/1994 sdo, na maior parte, atos usuais de
comércio que, porém, por produzirem ou poderem produzir um dos efeitos mencionados no art. 20, caracterizam a infracéo
contra a ordem econdmica e contra a livre iniciativa. A ilicitude concorrencial esta na conjugacao da conduta (ainda que licita)
com o efeito, independentemente da intencdo do agente (o caput do art. 20 fala em “independentemente de culpa”,
assinalando, destarte, a infragcdo como um desvio de finalidade no uso - mesmo por praticas normais - do poder econdmico).

Em sintese, em face dos instrumentos da Lei n® 8.884/1994, cujo rol de praticas que podem produzir os efeitos
anticoncorrenciais € exemplificativo, nada obsta que ali se incluam praticas caracterizadoras de concorréncia proibida,
absoluta e relativa, mediante praticas tributarias. O que é fortalecido pelo art. 146-A da Constituicdo Federal, em cujo escopo
a relacao entre tributacao e concorréncia, em termos de desequilibrios concorrenciais, é ostensivamente afirmada.

Tercio Sampaio Ferraz Junior
Professor titular da Faculdade de Direito da USP
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