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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a ingeréncia do Estado brasileiro quanto da alta carga
tributaria imputada as empresas, bem como discutir, sob a perspectiva do livre mercado, quais
solucBes poder-se-ia adotar em relagdo as politicas tributarias, com foco no antidumping e
monopolio estatal. Assim, através de uma analise pormenorizada da doutrina disponivel,
objetiva-se verificar como a burocracia e a tributacéo exacerbadas inerentes ao Estado brasileiro
evitam o desenvolvimento industrial e comercial, dificultando a vida dos consumidores e
protegendo uma industria doméstica ineficiente e desinteressada em melhorar seus servigos.
Portanto, é possivel concluir que o protecionismo acaba gerando um monopolio interno capaz
de desacelerar o mercado, batendo de frente com os ideais de livre iniciativa, valorizagdo do
trabalho humano e livre concorréncia enumerados em todo o Titulo VII da Constituicao Federal.
E nesse contexto que sera estudada a eficacia do art. 146-A enquanto modelador do mercado,
controlando os chamados desequilibrios da concorréncia a partir da autorizagdo para criacdo de
critérios especiais de tributacdo. Destarte, com base em toda essa discussao, sera analisada a
decisdo tomada pelo CARF no ano de 2017 em lide interposta pela CROCS Brasil para decisdo
a respeito da cobranca de taxa antidumping com base na classificacdo do calgado na lista da
Tarifa Externa Comum — TEC do MERCOSUL.

Palavras-chave: Antidumping; Monopdlio; Intervencionismo; Politica fiscal; CROCS.



ABSTRACT

This essay analyses the mismanagement of Brazilian government about the high tax rates ought
by enterprises as well as argue, under the perspective of free market, which solution could be
applied with respect to fiscal policy, focusing primarily on antidumping and government
monopoly. Thus, through a detailed analysis of the available literature, aims to verify how the
burdensome bureaucracy and taxation inherent to the Brazilian government policy to avoid
industrial and commercial development, hindering the lives of consumers and protecting an
inefficient and indifferent domestic industry in improving its services. Therefore, it is possible
to conclude that protectionism ends up generating an internal monopoly capable of slowing the
market even further, coming against the ideals of free initiative, valorization of human labor
and free competition enumerated in Title V11 of the Brazilian Federal Constitution. It is in this
context that the effectiveness of section 146-A as market maker, controlling the so-called
competition imbalances from the authorization to create special taxation criteria. Based on this
discussion, the essay will analyze the decision taken by the Administrative Appeal Fiscal
Council in 2017 in the case brought by Crocs Brazil Ltda. for a decision on the collection of
anti-dumping duties based on the classification of footwear made in China in the list of the
Common External Rates of MERCOSUL.

Key words: Antidumping; Monopoly; Interventionism; Fiscal policy; CROCS.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho serd analisada a tributacdo enquanto limitadora da livre concorréncia
sob o prisma constitucional, com enfoque principal nas medidas antidumping e no “Caso
Crocs™.

Partindo-se da observancia do art. 146-A da CFRB/1988 enquanto limitador da
regulacdo propria do mercado, passando pelo art. 170 e sua disposi¢do a respeito da livre
concorréncia, buscar-se-a demonstrar como a empresa Crocs Brasil Empresa de Calgados Ltda
teve seu direito constitucional a livre concorréncia e sua liberdade de comercio e livre atividade
cerceada pela Receita Federal enquanto agente estatal.

Outro objetivo pratico serd a reflexdo a respeito do papel protecionista do Estado
brasileiro e suas politicas de tributacdo de extrema burocracia, que limitam e se sobrepdem ao
interesse privado enquanto gerador e produtor de riquezas e empregos.

Cabe ressaltar, ainda, enquanto aspecto relevante, a importancia de uma pesquisa mais
aprofundada a este respeito, visto que ndo somente uma empresa foi prejudicada com a
arbitrariedade do Estado, mas também, ha uma profunda preocupacdo com a abertura para a
possibilidade de outras empresas serem tratadas da mesma maneira.

Ademais, tal problema de repercussao geral, impacta diretamente nos investimentos
vindos de fora, visto que dificulta a aproximacdo dos investidores, a0 mesmo tempo em que
afasta as empresas que ja& se encontram no pais, pois ha outros paises mais abertos a
investimento e com incentivos fiscais mais atrativos.

Logo a seguir, serd analisada a modulacdo entre os principios que constituem a ordem
econdmica constitucional e o art. 146-A, CFRB/1988, atinando-se para o fato de que ambos s&o
contraditdrios e incoerentes em si mesmos, posto que inseridos N0 mesmo contexto normativo.

A presente pesquisa teve como objetivo mostrar como o protecionismo e a burocracia
atrapalham o desenvolvimento do pais, assim como demonstrar como 0 que parece Ser um
pequeno problema repercute grandemente nas empresas que desejam se instalar no pais.

Buscou-se a discussdo da onerosidade da tributagdo enquanto cerceador da liberdade
de concorréncia, demonstrando ainda como o art. 146-A é uma das maiores ameagcas a esta livre
concorréncia e livre iniciativa enquanto direito constitucionalmente garantido.

Portanto, a tributacdo sera o elemento preponderante de discussdo, tendo-se como
destaque no estudo os arts. 146-A e170 da Constituicdo Federal, tendo em vista que tais artigos
podem influenciar o empresariado nacional e internacional. Pelo fato das empresas repassarem

aos consumidores as despesas a mais que possam vir a ter, de forma a aumentar seu lucro, sdo
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estes 0s mais prejudicados, tendo por intento, a presente pesquisa, em mostrar solugdes para
melhorias no mercado como forma de beneficiar néo as empresas em si, mas o consumidor final
que ird pagar mais barato por produtos melhores.

Enquanto concluséo de todo o debate exposto, pondera-se, por fim, o entendimento da
deciséo prolata pela 32 Camara do CARF no processo de n° 10314.720037/2015-62, no qual foi
decidido sobre as multas aplicadas a empresa Crocs Brasil por ter-se considerado que esta ndo
estaria obedecendo as regras de classificacdo e tributacdo aduaneiras estabelecidas para entrada
de produtos estrangeiros no Brasil.

Como a empresa Crocs importa calgados, apenas revendendo-os no pais, deveria pagar
um valor a titulo antidumping de US$13,00 (treze ddlares), fator este que mudaria de acordo
com a classificacdo do calcado importado. Devido ao apego pela burocracia inerente ao Estado
brasileiro, o processo de importacdo dos cal¢ados Crocs gerou tal repercusséo que foi necessario
0 ajuizamento de demanda administrativa para resolugéo do impasse.

Diante de tais fatos, vendo seus direitos cerceados por mais de uma vez pelo Fisco
Federal, a empresa Crocs Brasil deu inicio a um procedimento administrativo perante o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, buscando ter uma decisdo final e
concreta sobre as multas arbitrarias que vinha sofrendo, diante de reiterados erros da propria
administracdo fiscal.

Por fim, busca-se analisar uma ponderacao de preceitos fundamentais capaz de dirimir
tais disparidades, ao mesmo tempo em que se mantém dentro dos parametros constitucionais e
permite com que as empresas estrangeiras que aqui se instalam tenham as mesmas condi¢6es
de concorréncia das empresas nacionais, de forma a estabelecer uma concorréncia justa e que

beneficie os consumidores.
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2 ALEI ANTIDUMPING E A CONCORRENCIA

O antidumping foi uma ferramenta pensada com o intuito de dirimir a chamada
“concorréncia desleal” proporcionada pelas empresas estrangeiras que trazem melhores
produtos com menores precos para o pais, aqui se estabelecendo e passando a manter comércio
no Brasil.

Assim, pode-se falar que o antidumping, para aléem do Imposto de Importacdo, exerce
o controle da concorréncia sobre mercadorias importadas, de forma a promover um equilibrio
concorrencial com as empresas brasileiras, devendo ser esta medida ser enxergada como sendo
extraordinaria, ja que o Imposto de Importacdo é a primeira e maior barreiras a entrada de

produtos estrangeiros em territério nacional.

2.1 BREVE HISTORICO

Com o término da Il Guerra Mundial os Estados Unidos e os Aliados perceberam a
grande necessidade de se reconstruir a economia mundial. Ainda no ano de 1944 foi realizada
a Conferencia de Bretton Woods nos Estados Unidos (EUA), tendo por intento a adogdo do
sistema internacional de instituicGes consolidadas, capazes de manter com concretude e
previsibilidade as relacdes comerciais e financeiras que naquele momento sofriam a forte
lideranca dos Estados Unidos.

Ainda na esperanca da criacdo da OIC, foi negociado um acordo provisorio entre 23
paises, em 1947, chamado de General Agreement on Tarifs and Trade (GATT), ainda em uso
nos dias de hoje, tendo o termo sido traduzido para Acordo Geral de Tarifas e Comércio.

Mesmo tendo os Estados Unidos se recusado a ratificar a Carta de Havana, tratado este
assinado em 1950 e que delimitava principios e objetivos da OIC, sob o argumento de que
retiraria grande parte da autonomia do pais em termos de comércio exterior, a OIC né&o buscou
nenhuma represalia contra o pais.

Desta forma, o GATT tornou-se o mais importante instrumento de discussdes de todos
0s assuntos relativos ao comércio internacional, apesar de ser um acordo provisorio, que s
vigoraria até a criagdo da OIC.

O GATT atuou como uma organizacao internacional de fato, mesmo ndo sendo de
direito, através da qual ocorreram negocia¢Ges comerciais no &mbito mundial e que durou até
a entrada em vigor da OMC.

O art. VIl do GATT de 1947 define o dumping em linhas gerais, como sendo este uma

introducdo de produtos advindos de um pais no mercado de outro, a um preco inferior ao que é
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cobrado no pais de destino, considerando condenavel tal pratica caso esta cause ou ameace
causar danos na industria do pais importador.

Tal acordo sofreu alteracdes em 1967 com a criacdo do Codigo Antidumping do GATT
e em 1979 com a renovacao da citada codificacéo.

Como se pode ver, o GATT foi de enorme importancia a estrutural para a OIC,
posteriormente OMC no tangente a regulamentacdo do dumping, permitindo que fosse
caracterizada e reprimida tal conduta, mesmo que suas a¢des fossem promovidas a nivel global,
sem contar com a peculiaridade de cada regido, bem como sem a realizacdo de nenhum estudo

sobre a matéria.

2.2 DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

Segundo Silva (2005) o dumping néo seria uma ramificacdo do direito tributario, mas
sim faria parte do direito da concorréncia, uma vez que busca impedir praticas consideradas
como desleais ou injustas.

Ocorre que, devido as mudancas que o mercado internacional tem sofrido, como o
fendmeno dos blocos de integracdo regional e a globalizacdo, o conceito de concorréncia
“perfeita”, deu lugar a chamada concorréncia efetiva, esta que segue as tendéncias do mercado,
ndo sendo a concorréncia considerada um fenémeno rigido e imutavel como anteriormente
idealizado.

Em retrospecto, € perceptivel que as normas concorrenciais sdo regidas pelas leis
internas de cada pais e sdo aplicadas a agentes publicos e privados, fato este que dificulta o
cenario de negdcios internacionais.

O dumping com diversas conotacdes, sendo sua definicdo debatida por diversos
autores. Conforme Silva (2005), o dumping teria mais de uma defini¢cdo, conforme a acepcao

na qual ele seja usado.

Existe uma conceituacao que € bastante interessante por se valer de argumentos que

justificam a aplicacdo de medidas impeditivas da pratica do dumping. Segundo esta
linha, o conceito de dumping estaria dividido em trés acepc®es: juridico, econdmico
e politico.
A juridica seria aquela definida no préprio Acordo Antidumping, o qual prevé a
pratica de dumping quando da “oferta de um produto no comércio de outro pais a
preco inferior a seu valor normal, no caso de o preco de exportacdo do produto ser
inferior aquele praticado, no curso normal das atividades comerciais, para 0 mesmo
produto quando destinado ao consumo no pais exportador”.7 Esta acepg¢do ¢ bastante
criticada pela falta de clareza de alguns dos seus elementos, além de ndo levar em
consideracdo a complexidade das realidades que envolvem o fendmeno. (SILVA,
2005, p. 393)
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Segundo se pode ver abaixo, é o art. VII do GATT que define o que seria dumping:

ARTIGO VII

VALOR PARA FINS ALFANDEGARIOS

1. As Partes Contratantes reconhecem, ao que diz respeito a determinagdo do
valor para fins alfandegarios. a validade dos principios gerais que figuram nos
seguintes paragrafos do presente artigo e se comprometem a aplica-los em relagdo a
todos os produtos submetidos a direitos alfandegarios ou a outras taxas ou restricdes
de importacdo e exportacdo, baseadas no valor ou pelo mesmo reguladas dentro de
qualquer modalidade.

Além disso, cada vez que uma Parte Contratante o solicitar, as Partes Contratantes
examinardo a aplicacdo de qualquer lei ou qualquer regulamento relativo ao valor para
fins alfandegarios, na base dos referidos principios.

Qualquer Parte Contratante podera pedir as demais que Ihe fornegam relatérios sobre
as medidas que tenham tomado de acordo com as disposicGes do presente artigo.
(ORGANIZAGCAO MUNDIAL DO COMERCIO. General Agreement on Tariffs and
Trade, 1947.

Portanto, pode-se inferir da leitura do artigo acima que o antidumping tem por
prerrogativa o impedimento das chamadas préaticas desleais de concorréncia, através da
determinacdo do pagamento de um valor para fins alfandegarios.

Contudo, em contraste a tal prerrogativa, hd que se apontar que ndo obstante ser o
direito aduaneiro, a exemplo do direito antidumping, também uma forma de protecdo da
industria doméstica, tem-se o Imposto de Importacdo como sua maior expressao.

Como dito anteriormente, os direitos antidumping assumem o carater de atividade
discricionéria, ao contrario dos direitos de natureza tributaria, como o é o aduaneiro, onde a
atividade é vinculada.

Ademais, como entende Barral (apud SILVA 2005), com base no artigo 174, “caput”,
CFRB/1988, os direitos antidumping seriam uma modalidade ndo tributaria de intervencdo no
dominio econémico. Este dispositivo constitucional da ao Estado o papel de regulador da
atividade econdmica, atribuindo-lhe a fungéo de incentivador do setor privado e regulador do
setor publico.

Ha que se atentar que a prépria Lei 9.019/95, distingue os direitos antidumping dos
direitos tributarios, ja em seu artigo 1° paragrafo Unico, quando prevé que tais direitos,
juntamente com os compensatérios, serdo cobrados independentemente de qualquer obrigacao
tributaria relativa a importacdo dos produtos afetados.

Em breve resumo, é controverso o entendimento de que a cobranca de taxa
antidumping n&o configuraria bis in idem, no tocando ao pagamento de Imposto de Impostagéo

cumulado com o valor pago pelas empresas a titulo de compensacéo antidumping.

2.3 DIREITO ANTIDUMPING NO BRASIL
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No Brasil, foi a partir da promulgacéo da Lei n® 9.019/1995 que se tornou possivel a
aplicacdo dos direitos previsto no GATT, regulamentando, portanto, a forma de cobranca dos
direitos antidumping, possibilitando tal ato desde que existam indicios da pratica de dumping.

E atribuida & Secretaria de Comércio Exterior, do Ministério da Indstria, do Comércio
e do Turismo (Secex) a promocao do processo administrativo destinado a comprovar 0 nexo
causal entre a conduta e o dano e a apuracdo da margem de dumping.

Pode-se entender que entre as disposicoes da Lei n 9.019/1995, que a exigibilidade dos
direitos provisorios de dumping pode ser suspensa até decisao final do processo, a critério da
Camex.

Esta suspensdo esta condicionada a disposi¢cdo do importador de oferecer garantias
equivalente ao valor integral da obrigacdo e dos demais encargos legais, que consistirdo em
depdsito em dinheiro ou fianca bancaria (art. 3°), 0 que em nada diverge dos antigos critérios
para que o contribuinte possa oferecer recurso administrativo tributario.

Poderd ser celebrado com o exportador compromisso que elimine os efeitos
prejudiciais decorrentes da pratica de dumping. Ap6s a homologacao a investigacao é suspensa,
sem imposicgao de direitos provisorios ou definitivos (artigo 4° e §2°).

O cumprimento das obrigagdes resultantes da aplicacdo dos direitos antidumping,
sejam provisorios ou definitivos, sera condicdo para a introducdo no comércio do Pais de
produtos objeto de dumping (artigo 7°).

Em de 1° de outubro de 2013 passou a vigorar o Decreto n° 8.058/2013, que substitui
0 Decreto n° 1.602/1995, e nele encurtaram-se prazos para abertura e encerramento da
investigacdo, estipularam-se prazos para imposicdo de direitos antidumping provisorios,
passando a ser de 120 dias da instauragdo da investigacao, e foram regulados os conceitos dos

requisitos necessarios a aplicagdo dos direitos antidumping.

2.4 ANAO APLICACAO DO ANTIDUMPING DIANTE DE INTERESSE PUBLICO

Uma das principais controvérsias trazidas pelo Acordo Antidumping € o carater
discricionério do pais investigador, uma vez que cada pais membro faz a interpretacdo mais
favoravel para si mesmo, aplicando a lei de forma a privilegiar o protecionismo.

De forma geral, os critérios utilizados para aferir o interesse publico seriam: a
concorréncia, incluindo o interesse dos consumidores por precos baixos e opcbes de compra; 0

emprego e mantenca dos salarios e o desenvolvimento tecnoldgico e industrial interno.
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Nos paises de tradicdo civilista, entre estes o Brasil, sdo comuns nos textos legais
expressdes de contetdo impreciso, de acepcdo ampla. Tal liberdade é tomada com o fim de
permitir que as leis possam ser interpretadas conforme a necessidade, se estendendo no tempo
sem que haja a necessidade de constantes reformas com o passar dos anos.

O interesse publico possui um contetido indeterminado, o que faz com que ele possa
prevalecer por Vvarios anos, se adaptando aos casos concretos e ao que representa a sociedade
naquele momento histdrico. Apesar de ndo haver lhe sido atribuida qualquer definicdo rigida,
ha limites legais aos quais a interpretacao textual do que seria interesse publico deve obedecer.

Tais limites sdo os principios elencados pela nossa Constitui¢do, estes que garantem
respeito ao que devems er considerados os maiores valores da nossa legislagdo. Portanto, sua
conotacdo deve obedecer a um nucleo minimo de valores, prefixado pelos principios
constitucionais informadores do ordenamento.

Com o objetivo de dirimir a inseguranca causada pelo poder de decisdo designado ao
Estado, os paises membros do Tratado do GATT prop&em solugdes para melhor manuseio das
situacOes concretas, como a definicdo de métodos de calculos, melhor exame da situacao da
indUstria doméstica, do dano entre outras maneiras de diminuir a discricionariedade das
autoridades do pais de destino da mercadoria.

Dentre estas resolugdes, a que mais se destaca é a propde a consideracdo do interesse
publico nas investigacBes antidumping. Assim, as medidas antidumping ndo seriam aplicadas
se houver qualquer indicacdo que os beneficios gerados para a indUstria doméstica sdo menores
do que os prejuizos provocados a outros agentes também significativos na sociedade, como os
consumidores e usuarios industriais do produto.

Na experiéncia brasileira, no entanto, afirma CORDOVIL (2011) que ndo houve
estudos suficientes para aplicacéo de tal medida, de forma que até 0 momento s6 haviam sido
abertas cinco investigacOes sobre o tema, contudo, ndo houve, ainda, um posicionamento
uniforme, a formacdo de um precedente importante, nas decisdes brasileiras, que indicasse a
posicao do pais. (CORDOVIL, 2011).

Monteiro e Galvdo (apud CORDOVIL, 2011) sugerem a analise do interesse publico
apos a determinacdo do dumping, incorporando-se a estes conceitos utilizados na esfera
concorrencial. Tal pressuposto pode partir da avaliacdo da disponibilidade de produtos iguais
ou substitutos, os impactos causados com a imposi¢do da medida antidumping e 0s impactos

da medida antidumping.

2.5 0 ANTIDUMPING E A LIBERDADE DE CONCORRENCIA
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Em um comunicado a OMC, o governo dos EUA apresentou este argumento:

Contrariamente as assunc@es de alguns economistas, as regras antidumping nao tem
a intencdo de remediar as praticas de precos predatérios de empresas ou como um
remédio para qualquer outra pratica privada anti-competitiva tipicamente condenada
pelas leis de competigdo. Mais do que isso, as regras de antidumping sdo um remédio
comercial no qual os membros da OMC concordaram ser necessario para a
manutengdo do sistema de comércio multilateral. Sem isso e outros remeédios
comerciais, poderia ndo haver acordo em pacotes de abertura de mercado mais
abrangentes do GATT e, mais tarde, da OMC, especialmente dadas as imperfei¢des
gue permanecem no sistemas de comércio multilateral (Governo dos Estados Unidos
da América, 1998, p. 2)*

Em outras palavras, o antidumping € o preco a ser pago pela manutencdo de um
mercado aberto entre os paises, no qual algumas industrias que ndo estdo preparadas para
enfrentar a competicdo. E uma vélvula de escape que garante o apoio politico para a troca de
inciativas liberais.

Entre os economistas, a resposta correta para 0 argumento na verdade seria 0 uso de
um instrumento capaz de prover protecdo temporaria a industria ineficiente enquanto medida
de prote¢do, ndo o antidumping.

Medidas de protecdo sdo mais transparentes, menos beligerantes e mais focadas do
que o antidumping, afirma Aradgjo Jr. (2001). Ao invés de culpar os importadores pelos
problemas comerciais internos de cada pais, medidas de protecdo direcionam a atencdo do
governo para fatores domésticos que possam estar limitando a competicdo das empresas locais.

Ao longo das dltimas duas décadas, sdo perceptiveis as melhoras feitas quanto ao
antidumping na comunidade mundial, estas que variam de iniciativas corajosas que tentam

substituir o antidumping com leis de concorréncia de forma a restringir as reformas capazes de

! "Contrary to the assumptions of some economists, the antidumping rules are not
intended as a remedy for the predatory pricing practices of firms or as a remedy for any other
private anti-competitive practices typically condemned by competition laws. Rather, the
antidumping rules are a trade remedy which WTO Members have agreed is necessary to the
maintenance of the multilateral trading system. Without this and other trade remedies, there
could have been no agreement on broader GATT and later WTO packages of market-opening
agreements, especially given imperfections which remain in the multilateral trading system."
(U.S. Government, 1998, p. 2)
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introduzir principios antitruste nas investigacdes antidumping, tais como analise de condi¢des
de competi¢do no pais importador e no exterior ou examinar as consequéncias agregadas a
medida de protecdo tomada pelo pais.

Araujo Jr. (2001), enquanto maior critico da aplicagdo do dumping no Brasil, reforca
a reflexdo em quatro pontos principais: os altos custos da protecdo antidumping; os
procedimentos podem ser facilmente usados por empresas envolvidas em condutas
anticompetitivas; as medidas de salvaguarda sdo mais apropriadas; e pode-se substituir as
normas antidumping por normas antitruste.

Desta forma, o autor propfe a utilizacdo de dois testes ja utilizados em analises
concorrenciais para a solucdo do antidumping. O primeiro dos testes seria a verificagcdo do grau
de concentracdo no mercado exportador e 0 segundo seriam as barreiras a entrada no mercado
importador.

Para ele, ndo devem ser abertas investigagdes contra produtos provenientes de
mercados pulverizados, ja que neste ndo é possivel a pratica de precos predatérios, ou contra

exportadores que ndo possuem posicdo dominante.
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3 0 ART. 146-A E A CORRECAO AOS DESEQUILIBRIOS CONCORRENCIAIS

O art. 146-A, CRB/88 foi incluso no texto constitucional através da emenda
Constitucional n° 42, que entrou em vigor dia 19 de dezembro de 2003.

Este dispositivo veicula uma autorizacdo direcionada ao legislador para que este, por
meio de lei complementar, estabeleca critérios especiais de tributagdo com o objetivo de
prevenir desequilibrios de concorréncia.

Como elucida o ilustre ministro do Supremo Tribunal Federal, no debate promovido
pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO) NO Seminario Desequilibrio
Concorrencial Tributério e a Constituicdo Brasileira, em 10 de maio de 2010, no qual, no
momento em debatia a questdo do desequilibrio concorrencial tributario, assim exprime sua
opinido a respeito dos pilares constitucionais do equilibrio concorrencial:

O ponto de partida € a propria Constituicdo de 1988, que esta baseada na ‘dignidade
da pessoa humana’, como diz o primeiro artigo, ao lado de outros fundamentos, como
‘os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa’. Logo adiante, no terceiro artigo,

a Carta enumera, como objetivos fundamentais da Republica, a constru¢do de uma
sociedade ‘livre, justa e solidaria’ (...) (PILAGALLO, 2010, p. 23)

Portanto, enquanto a livre concorréncia é um dos principios elencados na nossa
Constituicao, a tributacdo seria um instrumento par correcdo das chamadas falhas do mercado,
tendo esta medida o intento de concretizar os principios constitucionais que orientam a ordem
econOmica e da existéncia digna.

E certo que a tributacdo pode causar distorcdes nos mercados e desequilibrio na
concorréncia, 0 que € mais comumente visto. Também pode ocorrer de a tributacdo funcionar
como ferramenta de impacto para corrigir tais desiquilibrios, ndo podendo sozinha ser
considerada a solugéo para todos os problemas econdmicos, devendo ser utilizada juntamente
com outras formas de controle, estratégias politicas e econémicas.

Devido a inimeras interpretagdes que podem ser extraidas dos art. 146-A, CRFB/88,
hd uma maior necessidade de exame do tema aqui apresentado, de forma que se possa
demonstrar a concretizacao dos principios constitucional, permitindo-se uma maximizagédo do

proveito retirados pela sociedade sobre o texto legal.

3.1 INTERPRETACAO DO ART. 146-A NO SEU ASPECTO FORMAL E MATERIAL

Implementado pela Emenda Constitucional n® 42/2003, o artigo 146-A complementou
0 art. 146 da Constituicdo Federal da Republica, este que dispde sobre as matérias que
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obrigatoriamente devem ser reguladas por Lei Complementar. Da seguinte forma o art. 146-A
da Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988 se expressa:
Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacgéo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da

competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo. (BRASIL,
Constituicio Federal, 1988)

Como se pode ver, o art. 146-A, CRFB/1988 veicula a competéncia dirigida ao
legislador, reiterando o principio da neutralidade concorrencial do tributo. Considerando-se que
todo tributo afeta 0 mercado, visto que interfere com o preco de bens e servicos, também é de
se considerar que este afete a concorréncia.

A neutralidade concorrencial do tributo pode ser entendida como medida desejavel,
mas que ndo tem cumprimento obrigatorio. Considera Souza (2011), com base em Misabel
Abreu Machado Derzi, que com a EC 42/2003, a neutralidade concorrencial do tributo passou
a integrar o sistema tributario.

Misabel Abreu Machado Derzi bem percebe que o art. 146-A, da Constituicdo Federal
estabelece uma importante diretriz: ndo devem ser tolerados os desequilibrios da concorréncia
provocados pelos tributos. Critérios especiais de tributacdo, ainda que preventivamente, podem
ser introduzidos. Como norma principioldgica, o art. 146-A obriga o legislador complementar
ou ordinario. Ndo-cumulatividade, Neutralidade, PIS e COFINS e a Emenda Constitucional n°
42/03. (apud. SOUZA, 2011)

Enquanto a Constituicdo Federal imp&e como um de seus objetivos que os tributos ndo
sejam fontes de desequilibrio concorrencial, ndo podendo, através de emenda a Carta Maior,
que o legislador ordinario assim proceda, abalando o mercado com a imposi¢édo de mais tributos
gue possam prejudicar empresas e consumidores.

Se assim o fizer, estara este ferindo o principio da neutralidade, visto que é seu dever
evitar desequilibrios motivados por praticas tributarias inconstitucionais. Neste contexto, seria
ilogico admitir que proprio legislador possa editar normas causadoras de desequilibrios,
comenta Souza (2011), posto que haveria uma direta contrariedade ao principio da maxima
efetividade das normas constitucionais.

Considera Grau (2010) que, ao adotar principios contraditorios, como discutido acima,
a CRFB/88 se torna uma norma ideoldgica, impossivel de ter qualquer aplicacdo pratica,

tornando-se verdadeira fabula.
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A Constituicdo formal, em especial enquanto concebida como meramente
programatica — continente de normas que ndo sdo normas juridicas, na medida em que
define direitos que ndo garante, na medida em que esses direitos sé assumem eficacia
plena quando implementados pelo legislador ordinario ou por ato do Executivo -,
consubstancia um instrumento retérico de dominacéo. Porque esse o seu perfil, ela se
transforma em mito. (2010, p. 39)

Ainda em analise ao art. 146-A, é claramente perceptivel de rapida leitura deste, que a
parte final ressalva a competéncia da Unido estabelecer normas capazes de atingir 0s mesmos
objetivos, quais sejam, a neutralidade tributaria que ndo impacte o mercado.

Desta forma entende-se que mesmo ndo havendo lei complementar, podia de pronto a
Unido dispor sobre desequilibrios concorrenciais tributarios com base em principios
constitucionais outros, como a igualdade (art. 5°, I; art.150, I, CFRB/88) e a livre concorréncia
(art. 170).

A edicdo de Lei Complementar superveniente implicaria revogacdo de Lei Ordinéria
Federal caso regule diferentemente a mesma matéria. Os critérios estabelecidos pela Lei
Complementar devem ser de observancia obrigatoria de todos os entes e, havendo vazio ou
incompletude na Lei Complementar, podera a Unido, por meio lei propria, dispor sobre a
matéria, desde que restrita ao ambito de sua competéncia.

Ao se pensar no ponderamento deste artigo, deve-se levar em consideracdo,
principalmente, a justa medida entre meios e fins, conforme dita o principio da
proporcionalidade. Neste sentido, infere-se que se a norma tributéria for formulada de modo a
provocar ou acentuar desequilibrios concorrenciais j& existentes, criando verdadeira
desigualdade material pela lei, esta sera inconstitucional.

Ademais, no momento de formulacdo deste tipo de normas, é necessario que se analise
profundamente a necessidade do seu estabelecimento, em que pese os diversos tributos ja
exigidos pelo Estado, serem acrescidos de mais exigéncias legais, quando na verdade o que
bastaria seria uma maior fiscalizagdo, caso se repute tdo necessario.

Além disso, se uma empresa j& se encontra em situacao de sonegacao de tributos, ndo
€ mais um tipo de tributo sobre os demais que ira impedir a continuagdo do ato atentatério a
concorréncia equilibrada, mas sim a fiscalizacdo que ira impedi-la de continuar com seu
comportamento ilicito.

Na realidade, as empresas que ja pagam seus tributos terdo um peso a mais a ser
adicionado a ja desmedida carga tributaria paga, onerando aqueles que cumprem a lei e

beneficiando aqueles que ja agiam ilegalmente, posto que 0s empresarios que pagam Seus
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tributos seréo obrigados a cobrar mais por seus produtos, e 0s que ndo pagam irdo continuar a
n&o pagar.

Apesar do argumento de que razbes extrafiscais podem justificar o tratamento
desigual, desde que sejam compativeis com o perfil constitucional do tributo e se justifiguem
em face dos demais principios, cabe observar que se o tributo interferir indevidamente no
mercado, o que inevitavelmente ha de acontecer, este deve ser declarado inconstitucional, face
a clara afronta a livre concorréncia, pregada pelo art. 170.

Hamilton Dias afirma que o artigo constitucional trouxe ddvidas quanto a sua
aplicagéo.

O problema é que a lei complementar pode apenas tracar diretrizes gerais. Somente a
lei ordinaria pode dispor sobre aspectos materiais da obrigagéo tributaria, como fato
gerador, base de célculo, e tributagdo fixa, para orientar estados e municipios.
Entretanto, os estados terdo de se orientar pela lei complementar. (PILLAGALO,
2010)

Para Schoueri (PILLAGALO, 2010,), é por meio da livre concorréncia que se evitam
barreiras de acesso ao mercado. Ele explicou que a livre concorréncia e preservada pela lei
tributaria quando é obedecido o principio da neutralidade, que deve prevenir disturbios de

concorréncia.
O desequilibrio ocorre quando entidades se valem de beneficios fiscais, como a
imunidade, e passam a influir no dominio econémico, provocando concorréncia ilegal.
A imunidade pode até aumentar a concorréncia, mas o problema é quando entidades
imunes atuam no mercado com pregos predatorios. (PILLAGALO, 2010)

A competéncia reguladora se trata de autorizacdo normativa outorgada pela
Constituicao para edi¢do de normas juridicas restritivas das liberdades, conforme prega Bonfim
(2011). J& a competéncia tributaria seria a autorizacdo constitucional dos entes federados para
instituir, exonerar e administrar a arrecadacao dos tributos.

O exercicio regular da competéncia tributaria pode acarretar a invasdo da reparticdo
constitucional da competéncia reguladora nos tributos com finalidade extrafiscal, o que a
doutrina nomeia de efeito obliquo da doutrina reguladora. Tal preocupacéo so existe neste tipo
de tributacdo, posto que na tributacdo com funcgdo fiscal os efeitos indutores se tornam
irrelevantes, prevalecendo a reparticdo da competéncia tributaria (BOMFIM, 2011).

Outro aspecto formal que merece ser abordado é a espécie legislativa utilizada para
apresentar as normas tributarias de que trata o art. 146-A, CRFB/88. Estas espécies sdo a lei
complementar e a lei ordinaria de competéncia da Unido, estas que estao reguladas pelo art. 59,
Il e I, CRFB/88, sendo a principal diferenca entre essas duas modalidades legislativas o

quérum exigido no momento de sua votacao.
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Porém, o uso de tais tipos normativo traz alguns obstaculos, como a impossibilidade da
lei complementar disciplinar diferentes critérios especiais de tributacdo para setores especificos
da economia, vez que os critérios devem variar de acordo com o setor afetado e a origem do
desequilibrio concorrencial.

J& o segundo obstaculo que pode ser observado seria a violagdo do pacto federativo
se fosse permitida a criacdo ou majoracao de tributos com finalidade de prevenir desequilibrios
concorrenciais, ja que a instituicdo de lei complementar pela unido feriria a competéncia
tributéria dos outros entes.

Todavia tal ndo exclui a competéncia da Unido através de lei ordinaria, de estabelecer
normas com o objetivo de prevenir desequilibrios de concorréncia, decorrente do abuso de
poder econémico que objetivo dominar mercados e eliminar a concorréncia, descrita no art.
173, 84°, CRFB/88 (SILVA, 2011).

Assim, este debate permite a fixacdo de pardmetros por lei complementar advinda do
Congresso Nacional, com o objetivo de garantir uma uniformidade minima ao contetdo que
pode ser editado a partir dessa norma, a0 mesmo tempo em que preserva a competéncia
legislativa de cada ente ao permitir que cada um deles legisle de forma a prevenir desequilibrios

de concorréncia para cada setor econdmico, de acordo com suas particularidades regionais.

3.2 OS TIPOS DE DESEQUILIBRIOS CONCORRENCIAIS E COMO SE DARIA A
PREVENCAO FEITA ART. 146-A OS PREVINE

A chamada concorréncia “perfeita” ¢ um modelo ideal e basico para que os
economistas possam realizar estudos com base em analises do comportamento dos agentes
econdmicos que fazem parte de determinado mercado, bem como das rela¢fes dai decorrentes.

A defini¢do da concorréncia “perfeita” seria justamente a eficacia maxima do mercado,
ndo sendo nenhum recurso desperdigado. Apesar de ndo passar de mera idealizacéo, j& que as
relacfes entre 0s agentes econdémicos sdo complexas e repletas de defeitos, muitas vezes cheias
de imprevisibilidade.

Suas principais caracteristicas podem ser assim elencadas: as empresas e as pessoas
séo tdo pequenas em relacdo ao mercado que suas decisdes ndo afetam o preco por este fixado,
sendo estes entes chamados de tomadores de preco e no mercado atomizado.

Esses agentes econdémicos tém informacéo perfeita sobre a qualidade, disponibilidade
e 0 preco de todos os bens e servicos; as acdes de uma empresa ou pessoa afetam outras

empresas e pessoas apenas indiretamente, através dos precos; e 0s bens sdo desfrutados de
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forma exclusiva pelo consumidor, impossibilitando a fruicdo pelos demais. (STIGLITZ;
WALSH, 2003)

O mercado portador de concorréncia tida como perfeita é autorregulavel, sendo as
falhas que vierem a ocorrer corrigidas sem nenhuma intervencdo externa. Este fenémeno nédo
ocorre na pratica, tendo o mercado falhas que provocam verdadeiras distorgdes e prejuizos.

Estas sdo imperfeicbes e inoperabilidades do mercado, derivadas do mau
funcionamento da prépria interacdo entre os seus agentes, produzindo resultados falhos e
distanciados das expectativas econdmicas, sendo considerados muitas das vezes como
inaceitaveis (NUSDEO, 2010).

As falhas estruturais verificadas no mercado decorrem da impossibilidade de execucao
real das caracteristicas que perfazem o modelo de concorréncia perfeita. Desta forma elas séo
a concentracdo do poder do mercado, da assimetria informacional, das externalidades
mercadoldgicas e os bens particulares e publicos.

A chamada concentracdo do poder de mercado se d& por uma ou varias empresas,
formando barreiras a entrada de novos concorrentes, o que pode se dar de diversas formas e
estagios, sendo 0 mais preocupante dos casos 0 monopolio.

J& no caso da assimetria das informacdes, esta é provinda de desequilibrios nos niveis
de informacéo entre os agentes econdmicos, 0 que pode interferir na existéncia, regularidade e
conclusdo das transacdes econdomicas e do funcionamento do mercado, resultando em
ineficiéncia e rompimento das premissas de perfeicdo da concorréncia (STIGLITZ; WALSH,
2003).

Quanto mais assimétricas e concentradas as informagdes, maior serd o poder
econémico de quem as detém, determinando que aqueles que conseguiram se sobressair no
mercado, seja por suas habilidades, seja por sua inciativa (SALOMAO FILHO, 2007).

As falhas de mercado que decorrem da tributacdo impactam ndo sé o mercado, mas
também o comportamento econémico dos contribuintes. Toda instituicdo ou majoracdo de
tributo, ou mesmo a criagdo de uma nova obrigacdo acessoria ao tributo indiscutivelmente afeta
a conduta e as expectativas dos agentes econdmicos (CALIENDO, 2011), seja no seu modo de
consumo, seja no modo como irdo cumprir o que Ihes foi imposto.

Desta feita, 0 aumento de um tributo afeta diretamente o mercado na medida em que
altera o andamento deste, alterando precos dos produtos na medida em que a carga tributaria é
incorporada aos custos de producdo, no transporte, na comercializagdo, nas contribui¢des

sociais quando do pagamento dos salarios dos trabalhadores das empresas e industrias, do
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contrario, importaria um enorme 6nus para 0s empresarios, 0 que afetaria diretamente seus
lucros.

E neste contexto que a tributacdo é superfluamente usada pelo Estado brasileiro,
justificando um aumento desnecessario da carga tributaria com a criacdo do art. 146-A da
Constituicdo Federal, na medida em que este € usado como instrumento de intervencdo no
dominio econémico.

Entende Bomfim (2011) que a competéncia constante no art. 146-A, CRFB/88 autoriza
0 uso da tributacdo como indutora, devendo prevenir os distlrbios concorrenciais externos ao
mercado, sendo considerados estes aqueles produzidos pelo exercicio da competéncia tributéaria
pelos entes da federacdo, ou seja, pela propria tributacao.

Tanto é, que o legislador deixa claro que a competéncia elencada pelo art. 146-A nédo
exclui a competéncia do art. 173, §4°, CRFB/19882.

Se for adotada a ideia de que nenhuma disposi¢éo constitucional é vazia de sentido, de
fato, os desequilibrios a serem prevenidos sdo aqueles causados pela prépria tributacdo, o que
€ um contrassenso na disposicao constitucional, ja que as falhas de mercado ja eram tuteladas

pelo art. 173, 84°, como visto acima.

3.3 CRITERIOS ESPECIAIS DE TRIBUTACAO ESTABELECIDOS PELO ART. 146-A,
CRFB/88

Hamilton Dias (PILAGALLO, 2010) entende que a lei complementar de que trata o
art. 146-A poderia tracar critérios gerais, materiais e formais. Os critérios materiais envolvem
a obrigacdo principal e os formais criam obrigacdes acessorias especiais.

Os critérios materiais sdo aqueles que interferem diretamente na obrigacdo principal,
como a tributacdo monofasica, a antecipacdo da cobranca ao fato gerador, aliquotas fixas ou
especificas e pautas de valores minimos; ja os formais criam deveres instrumentais especiais,
como regime especial de fiscalizagdo, medidores de peso, volume e vazéo, condicionamento de
créditos de tributo ndo cumulativos a comprovacéo de efetivo pagamento do montante devido

na operacao ou prestacédo anterior e regime especial de recolhimento.

2 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

8§ 4° - lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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Segundo Schoueri (PILAGALLO, 2010), o art. 146-A faculta critérios especiais de
tributacdo, permitindo que sejam estabelecidos novos tipos de obrigacdes acessorias para 0s
agentes que forem descobertos excedendo suas prerrogativas e praticando abuso de poder
econémico. Assim, deve-se considerar como ndo sendo permitido a cria¢do de tributos, mesmo
que tenham o objetivo de combater desequilibrios concorrenciais.

Como exemplo dos critérios especiais de tributacdo, pode citar-se a substituicdo
tributaria e a imposicéo de responsabilidade pelo recolhimento de tributos como forma de evitar
fraudes fiscais (SCHOUERI; org. PILAGALLO, 2010), porém, em momento algum cita-se a
possibilidade a aumento da fiscaliza¢do ao invés de aumento das obrigagdes tributarias.

Portanto, é possivel concluir-se que o art. 146-A, CRFB/88 ndo permite que sejam
criados novos tributos, mas apenas se limitar a fixar regras gerais sobre a tributacéo, de acordo
com os desequilibrios concorrenciais que venham a se instalar no caso concreto.

Todavia, vale ressaltar que ndo é dispensada a possibilidade de os Estado-membros
poderem disciplinar institutos como a substituicdo tributaria, a criagcdo de regimes especiais de
tributacdo e a concessao de incentivos fiscais.

Ao se analisar o art. 146-A, CRFB/88, Brazuna (2009) afirma que a doutrina,
principalmente apoiada em Paulo de Barros Carvalho, considera que ao empregar o termo
“critérios especiais”, 0 legislador vincula a determinacdo de critérios diferenciados de
tributacdo, estes que fazem parte da regra-matriz de incidéncia tributéria.

Ou seja, ao falar isso, refere-se o autor aos critérios material, temporal, espacial e
subjetivo, pelos quais se identificam situacdes e sujeitos que seriam passiveis de tributacdo
diferenciada, de acordo com a gravidade da situacdo, e com base na alteragdo do critério
quantitativo dos tributos, que seria a base de célculo e a aliquota.

Assim, a aplicacdo do art. 146-A deveria limitar-se as obrigacGes acessorias, nos
termos do art. 113, §2 e 3 CTN?, se prestando a promover uma fiscalizacio mais pesada e
direcionada ao combate dos desvios de concorréncia, colocando em pratica o controle da

arrecadacao tributaria ja existindo, e ndo expandindo-a.

3 Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacGes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacgdo principal
relativamente a penalidade pecuniaria.
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Enfim, cabe salientar a questdo da aplicacdo concorrente dos critérios especiais de
tributacdo com a instituicdo de outras normas de igual objetivo pela Unido, como estabelece o
préprio art. 146-A.

Em esséncia, tal circunstancia requere a analise de quais seriam estas e outras normas
colocadas a disposicdo da Unido para o combate dos desequilibrios concorrenciais e qual a
diferenga, caso essa exista, em relacdo a aplicacao do referido artigo.

Destaque-se que os critérios especiais de tributacdo, cuja aplicacdo € facultada pela
referida norma visam prevenir os desequilibrios concorrenciais, levam ao entendimento no
sentido de que aplicacdo se da ao mesmo tempo em que ha a competéncia da Unido para instituir
contribuicdes de intervengdo no dominio econdmico, entende Humberto Avila (PILLAGALO,
2010), estas referidas como “outras normas de igual objetivo”, passiveis de serem estabelecidas
pela Unido.

Isto implica dizer, em resumo, que os critérios especiais de tributacdo descritos no art.
146-A da Constituicdo teriam aplicacdo anterior a ocorréncia dos desequilibrios da
concorréncia e sem a necessidade da restricdo imposta ao principio da livre concorréncia.

A instituicdo das CIDES, por exemplo, pressuporia especificamente a atuacao
posterior da Unido nos casos em que fosse identificada a excecdo a livre concorréncia em
determinado setor econdmico.

Neste sentido, Schoueri assevera que a atuacao estatal anterior, por meio da instituicdo
de critérios especiais de tributacdo, provoca uma modificacdo da funcdo do Estado enquanto
regulador da ordem econdmica, delegando-lhe o papel de assegurar o funcionamento dos
mercados, 0 que de logo ndo se mostra correto. O que deveria ocorrer ndo seria a corre¢ao das
distor¢des, mas sim sua prevencao, garantindo aos proprios agentes econdémicos pudessem se
proteger de tais fendmenos, assegurando-se ndo somente a liberdade de concorréncia, como

também a liberdade individual.

N&o se trata da liberdade do agente econdmico isoladamente, [...], mas da liberdade
da sociedade como um todo. O que se defende é a concorréncia, ndo 0s concorrentes.
O proprio texto constitucional compreende mercado interno como patriménio
nacional, o que esta expresso no artigo 219. Assim, “ao assegurar a livre concorréncia,
0 constituinte houve por bem preservar o patrimonio mercado”. (PILAGALLO, 2010,
org., p. 33)

Note-se que os critérios especiais de tributacdo devem ser veiculados por lei
complementar, enquanto as demais normas de competéncia da Unido devem ser veiculadas por

lei ordindria.
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Desta forma, é reconhecida a j& existente competéncia da Unido para combater
desequilibrios concorrenciais por meio da instituicdo de lei ordinaria federal que verse sobre
tributos federais e acresceu a esta a possibilidade de dispor, por lei complementar também
nacional, de formas preventivas de combate aos desequilibrios da concorréncia causados pela
tributacéo.

A questdo da normatizacdo de critérios especiais por meio de lei complementar ganha
destaque quando se considera a dimensao principiolégica da norma em comento, substituindo
a neutralidade concorrencial inerente ao Estado em razdo do exercicio da tributacéo,
principalmente quando se considera o ambiente de reparticdo de competéncias tributarias entre
0s demais entes da federacéo.

A Lei Complementar, portanto, de carater nacional, ao exigir a sua observancia por
todos os Entes federados, iria harmonizar possiveis discrepancias entre as varias legislacoes, de
modo a evitar desequilibrios de concorréncia decorrentes do exercicio ndo estruturado da
competéncia tributaria

Neste sentido, no ambito nacional e com vistas a promocéo do equilibrio do mercado,
resolvem-se questbes verificadas na esfera estadual, como a eventual complacéncia de
determinado Estado com a reiterada e substancial sonegacao de tributos, o que, por certo,
causaria desequilibrios concorréncias em relacdo a contribuintes localizados em outros estados
que atuem de forma mais combativa em rela¢do a essa pratica.

Em concluséo a tal raciocinio, é cabivel comentar-se que o art. 146-A tem diversas
nuances as quais deve-se dar maior énfase, assim como destaca Dias Souza em sua fala,

retratando o art. 146-A da seguinte forma:

[Dias Souza] entende que o artigo 146-A tem trés significados. Em primeiro lugar,
dele se depreende que o tributo interfere diretamente na atividade econdmica. Em
segundo, fica claro que a tributacdo ndo pode causar desequilibrio concorrencial. E o
terceiro significado é que as ordens parciais do governo devem adotar acGes positivas
para assegurar a carga tributdria para os que disputam o mesmo mercado. (
PILAGALLO, 2010, org., p. 46)

Ja Everardo Maciel observou que o art. 146-A resulta de principios que ndo podem ser
analisados isoladamente, sendo o Principio da Neutralidade o principal deles, porquanto
demanda a interpretacdo sistematica juntamente com outros principios que compdem as praticas

de politica tributéria.

Maciel observou que o efeito do dispositivo (art. 146-A, CF) resulta de principios que
ndo devem ser analisados isoladamente. “Ja disse, com muita propriedade, que esse
artigo € uma homenagem ao principio da neutralidade. O principio da neutralidade,
entretanto, ndo pode ser visto de forma isolada. Ele tem de ser compreendido em
articulacdo com outros principios que informam a politica tributaria. Nomeadamente,
o principio constitucional da capacidade contributiva, que se expressam tanto no
direito positivo quanto no de inimeros outros paises. ( PILAGALLO, 2010, , p. 77)
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3.4 A APLICACAO DO ART. 146-A E A NEUTRALIDADE TRIBUTARIA

Com base nesse entendimento exposto acima, o Supremo Tribunal Federal julgou o
seguinte precedente ndo vinculante, no litigio proposto pela American Virginia Industria e
Comercio Importacdo e Exportacdo de Tabacos Ltda contra a Unido Federal na ACAO
CAUTELAR 1.657/RJ.*

American Virginia Indastria e Comércio Importacdo Exportacdo Ltda. pretende obter
efeito suspensivo para recurso extraordinario admitido na origem, no qual se opde a
interdigdo de estabelecimentos seus, decorrente do cancelamento do registro especial para
industrializacdo de cigarros, por descumprimento de obrigagdes tributérias. [...] Ndo ha
impedimento a que norma tributaria, posta regularmente, hospede fun¢des voltadas para
0 campo da defesa da liberdade de competi¢cdo no mercado, sobretudo ap6s a previsdo
textual do art. 146-A da CF. Como observa Misabel de Abreu Machado Derzi, "o
crescimento da informalidade [...], além de deformar a livre concorréncia, reduz a
arrecadacdo da receita tributaria, comprometendo a qualidade dos servigos publicos (...).
A deformacdo do principio da neutralidade (quer por meio de um corporativismo
pernicioso, quer pelo crescimento da informalidade (...), ap6s a EC 42/2003, afronta hoje
0 art. 146-A da CF. Urge restabelecer a livre concorréncia e a lealdade na
competitividade”. (AC 1.657 MC, voto do rel. p/ o ac. min. Cezar Peluso, j. 27-6-2007,
P, DJ de 31-8-2007.)°

Neste caso de grande repercussédo, o STF trata da possibilidade da Receita Federal cassar
0 registro especial para a industrializagdo e comercializagéo de cigarros, nos termos do Decreto-
lei n® 1.599777, alterado pela MP 2.158-35, de forma a impedir sua atividade econémica.

O argumento utilizado para tal concessdo foi o descumprimento de forma substancial,
reiterada e injustificada de suas obrigacdes tributérias e, ainda, pelas préaticas reiteradas de atos
fraudulentos, estando tais condutas ilicitas elencadas pelas Leis n° 4.502/64 e 8.137/90.

Em sua defesa, alegou a empresa que seu direito se baseava no livre exercicio da atividade
econdmica licita e que o0 ato de cassacdo de sua licenca seria 0 mesmo que impor uma sancao
politica, o que iria de encontro as simulas 70, 323 e 547, STF.

Sumula 70, STF: E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributo.

Sumula 323, STF: E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos

Sumula 547, STF: Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira

estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais.

4 http://www.apet.org.br/jurisprudencia/pdf/juri_18 9 07 1.pdf
> Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484304. Acesso em 16
de mar. de 2018.
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Ainda que ndo tenha sido editada a lei nacional de normas gerais de que trata o art. 146-
A, CRFB/88, o caso em discussdo foi julgado sob a égide do principio da liberdade de inciativa
e da protecdo da concorréncia.

Muito embora ainda ndo haja a lei nacional de normas gerais prevista no art. 146-A da
Carta Magna, o caso foi debatido a luz dos principios liberdade de iniciativa e protecdo da
concorréncia, conforme se infere do voto do Ministro Cezar Peluso:

"A defesa da livre concorréncia é imperativo de ordem constitucional (art. 170, inc.V)
gue deve harmonizar-se com o principio da livre iniciativa (art. 170, caput). (...) Nao
colhe, pois, a alegacdo de que a administracdo estaria, neste caso, a encerrar ou impedir
"as atividades empresariais de uma sociedade...que exerce atividade licita." A atuagdo
fazendaria ndo implicou, pelo menos & primeira vista, violagdo de nenhum direito
subjetivo da autora, sendo que, antes, a impediu de continuar a desfrutar posi¢do de

mercado conquistada a forga de vantagem competitiva ilicita ou abusiva." (BRASIL.
2007)

Tal decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo permite que qualquer tipo de norma
infraconstitucional estabeleca um regime especial de tributacdo, nem possibilita a criacdo de
restricdes ao livre exercicio de atividade econdmica licita.

Na verdade, o que esta decisdo permite é que sejam utilizadas as normas que se mostrem
mais adequadas, necessarias e razoaveis, delimitando o exercicio da atividade econémica frente
a protecdo do principio da liberdade de concorréncia, tudo com base no entendimento extraido
do art. 146-A.

A Unica justificativa para a restri¢cdo da atividade econdmica licita, de forma a ensejar o
enfrentamento do principio da livre concorréncia, seria justamente o descumprimento
substancial da obrigacdo principal ou acessoria que configure ato ilicito. O mero
inadimplemento da obrigacdo tributaria ndo é causa, por si s6 suficiente para a imposicéo de
uma sancao tao grave quanto o regime especial de tributacéo.

Neste mesmo norte, entende-se que apenas a ameaca a livre concorréncia, € que permitiria
a instalacdo de um regime especial de tributacdo para aquele ou aqueles agentes econémicos
em especifico que estdo concentrando poder econdmico e impedindo a uma concorréncia leal
com seus pares.

Portanto, o ponto central da discussdo é justamente o respeito a validade ou ndo das leis
infraconstitucionais que restringem direitos e estabelecem regimes especiais, ndo devendo tal
posicdo ser analisada como exercicio regular do poder de policia estatal, mas sim pautando-se
no art. 146-A, desde que haja provas suficientes a demonstrar a existéncia da pratica do ato

ilicito que tenha ou objetivo ou de fato proporcione o cerceamento da livre concorréncia.
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E valida a concessdo de regime especial que assegure igualdade de tratamento ao
contribuinte que esteja sendo vitima de concorréncia desleal, em decorréncia de concessao
irregular de beneficio fiscal concedido a outrem de forma ilegal ou inconstitucional.

Por forga disto, as concessdes unilaterais, aquelas que sdo realizadas sem convénio que
as autorize, beneficio fiscal em matéria de ICMS, que violam o principio da livre concorréncia.

Medidas protetivas sdo mais comumente vistas no cenério internacional, principalmente
através da imposicdo de direitos compensatorios (countervailing duties) para corrigir as
distorcdes provocadas por prémios, subsidios ou subvencdes.

Nesta esteira, as leis estaduais que possibilitam o reestabelecimento da concorréncia
igualitaria através de mecanismos de quiparacdo ou compensacao fiscal, o fazem com base no
art. 146-A, CRFB/88

Discute a doutrina a respeito da possibilidade de se poder introduzir um novo tributo
ancorado pelo art. 146-A, CF. Embora ndo se possa falar em uma corrente dominante, é
perceptivel a predominancia daqueles que consideram como improvavel que o art. 146-A
introduza novo tributo (VALADAO, 2015). Conforme indica o autor, o art. 146-A ndo deve ser
utilizado para instituir tributos novos, de forma que possa acarretar uma sobrecarga de novas

legislacGes estaduais e municipais.
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4 A LIBERDADE E O MERCADO

Com base em Irti, Eros Grau (2010) tece o argumento de que o mercado ndo € um
fendmeno de ocorréncia natural, sendo fruto de determinadas reformas institucionais e
operando com base em normas que o regulam e o limitam; deve ser este entendido como uma
criacdo histdrica, uma instituicdo social, continua Grau (2010), partindo dos ensinamentos de
Avelés Nunes.

O mercado, de uma forma mais geral, obedece a certos critérios que o regem, com base
na obediéncia de determinadas condutas, estas que devem estar de acordo com os interesses dos

agentes que nele atuam.

O mercado, anota ainda Irti, ¢ uma ordem, no sentido de regularidade e previsibilidade
de comportamentos, cujo funcionamento pressup8e a obediéncia, pelos agentes que
nele atuam, de determinadas condutas. Essa uniformidade de condutas permite a cada
um desses agente desenvolver célculos que irdo informar as decisGes a serem
assumidas, de parte deles, no dinamismo do mercado. (GRAU, 2010, p. 28)

Desta forma, Grau (2010) afirma que o mercado observa uma série de regras que torna
0 comportamento de seus agentes previsivel, determinando uma série de comportamentos que
estardo encadeados. Assim, para o autor, 0 mercado é uma ordem.

E obedecendo a este raciocinio que assinala Antonio Baldassarre (apud. GRAU, 2010,
p. 28) que h& a exigéncia de um sistema de normas juridicas uniformes, acompanhado de um
sistema de decisdes politicas integrado, de forma a contribuir ndo s6 para o fortalecimento do

mercado, mas também para o desenvolvimento da sociedade civil como um todo.

4.1 O LIVRE MERCADO

ROTHBARD (2006) define o livre mercado como sendo “um termo conciso para um
arranjo de trocas que ocorrem na sociedade”. Cada uma dessas trocas ocorre de forma
voluntaria entre os agentes econdmicos, de forma que estes trocam entre si bens econémicos,
sejam eles mercadorias ou servigos.

Cada parte valoriza os bens ou servicos de uma forma diferente, permitindo que cada
um deles se beneficie desta troca. O que determina os termos do acordo ocorrido entre 0s
participantes é o quanto cada um ira valorizar os bens trocados e a habilidade de barganha a
inerente a cada um deles.

O mercado, enquanto moderna e quase infinita rede de trocas, s é possivel gragas ao
uso do dinheiro (ROTHBARD, 2006). Cada pessoa tem certo grau de especializagdo ou se
ocupa em certa divisdo do mercado de trabalho, produzindo aquilo que faz melhor. A cada agéo
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no mercado, os precos sdo determinados pelas interaces voluntérias dos agentes que ofertam
e dos agentes que demandam. Esse mercado, portanto, é chamado de livre porque as escolhas
dos agentes sdo feitas de forma livre e voluntaria (ROTHBARD, 2006).

O livre mercado, em conjuncdo com o sistema de precos, permite a disponibilizacéo
de bens aos consumidores. O livre mercado, assim, permite uma maior liberdade de ac&o aos
empreendedores, que arriscam seu capital investindo em produtos que possam satisfazer os
desejos futuros dos consumidores da forma mais eficiente.

O dinheiro gue se encontra em poupanca ou investido é capaz de gerar bens de capital
e aumentar a produtividade e os salarios dos trabalhadores, melhorando também seu padréo de
vida. N&o s6 o investimento é encorajado numa perspectiva de livre mercado, mas também o
sistema de precos e o0s lucros e prejuizos que acompanham o mercado, conduzem o
investimento e a producao.

Esta complexa rede econdmica permite o equilibrio dos mercados de forma que néo
haja imprevisiveis e inexpliciveis escassezes ou excessos dentro do sistema produtivo.

Todavia, nem sempre as trocas sdo necessariamente livres. Muitas delas ocorrem de
forma coercitiva. E o que se da quando um assaltante exige seu dinheiro, se beneficiando este
as suas custas, sem que houvesse qualquer tipo de liberdade de escolha.

Esse tipo de exploragdo por meio da coacdo ndo ocorre no livre mercado, mas onde ha
coercdo de um agente por outro. A longo prazo, a coer¢do diminui a producéo, a poupanca e o
investimento, havendo um esgotamento do estoque de capital e uma paulatina reducdo da
produtividade e do padrdo de vida da sociedade em geral.

Sobre o Estado, enquanto Unico ente legitimado a aplicar legalmente a coercdo, assim
anota Rothbard:

O governo, em qualquer sociedade, é o Unico sistema licito de coercdo. Taxagdo €
uma troca coerciva, e quanto mais pesada a carga de impostos na produgdo, maior a
probabilidade de o crescimento econémico vacilar e declinar. Outras formas de
coercdo governamental (e.g., controle de precos ou restricBes que evitam gque novos
competidores entrem no mercado) dificultam e mutilam as trocas de mercado,
enquanto outras (proibicBes de praticas fraudulentas, respeito aos contratos) podem
facilitar as trocas voluntarias. (ROTHBARD, 2006)

Assim, segundo o autor, caberia ao Estado a Unica forma licita de coercdo do
particular, que seria justamente a imposicao de altos tributos que, mesmo que néo haja promessa
de nenhuma melhora na vida dos cidadédos, deve ser pago ao Estado, sob pena de perda do
direito de propriedade daqueles que se escusam de pagar o que Ihes for cobrado, ja que o Estado
tem prerrogativa legal para tanto.

4.2 COMO AS NORMAS JURIDICAS INFLUENCIAM NA ECONOMIA DE MERCADO
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Por se basear primordialmente na certeza de que 0 cendrio ira se manter o mesmo, de
forma que o consumo se mantenha continuo e as condicdes de vida das pessoas nao se alterem,
0 mercado exige certa estabilidade para prosperar.

Uma das formas de manter-se esta certeza para que os investidores se sintam seguros
em seus negocios, seria justamente um sistema juridico uniforme, acompanhado por um

panorama politico estavel. Assim diz Antonio Baldassaré, citado por Eros Grau (2010):

Dai, na diccdo de Antonio Baldassarre, porque a exigéncia de um sistema de normas
juridicas uniformes e de um sistema de decisbes politicas integrado em relacdo a
determinado territério € essencial para o funcionamento e o desenvolvimento dos
mercados, ou, de modo mais geral, da sociedade civil, isto é, da coletividade que
participa da distribuicdo dos bens e das oportunidade que nascem dos mercados.
(2010, p. 29 e 30)

Continua ainda GRAU (2010), a respeito da estabilidade necessaria para o
desenvolvimento de um mercado mais amplo, baseado na estruturacdo de um ordenamento

juridico interno capaz de suportar as demandas que dali surgirem:

A totalidade estrutural que constitui a ordem publica apresenta como caracteres
particulares a constancia e a estabilidade, sem as quais seria impossivel esse calculo.
Essa possibilidade corresponde a uma exigéncia inafastdvel do mercado. Nesse
quadro, a ordem publica, para além da racionalidade da generalidade da lei, garante a
execucdo dos contratos, pois saber com certo grau de certeza que 0s contratos seréo
respeitados, isso é indispensavel ao sucesso empresarial (2010, p.31)

A generalidade e abstracdo da lei, além de garantirem um ambiente econdmico
legalmente coeso, serdo a garantia dos agentes contra a arbitrariedade estatal, sendo este um
dos vetores indispensaveis ao célculo e seguranca inerentes a producdo capitalista, estes que
também exigem a previsibilidade de comportamento dos agentes econdmicos, adverte
MATIAS-PEREIRA (2006).

Portanto, cada agente econdémico necessita de garantias contra a coer¢do do Estado, no
chamado liberalismo politico, e contra os outros agentes econdémicos que atuam em conjunto
no mercado, que seria justamente o liberalismo econémico.

Neste mesmo raciocinio, é perceptivel que o protecionismo, mais proeminente na
década de 1980 e 1990, mas que ainda hoje permeia o ordenamento juridico brasileiro, isola as
empresas nacionais da concorréncia estrangeira.

Esta pode ser uma das explicaces sobre a defesa da concorréncia néo ter recebido
uma maior atencdo do governo e dos diversos agentes econdmicos que atuam no mercado. Os

poucos antecedentes sobre a aplicagdo da legislagdo concorrencial e a falta de precedentes
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jurisprudenciais e doutrinérios a este respeito é notério no Brasil (CONSIDERA & CORREA,
2002).

Uma perfeita compreensao dessa obviedade é fundamental, na medida em que informa
o completo entendimento de que as praticas econémicas que foram consideradas incompativeis
com o principio maior da valorizagdo do trabalho humano, com a livre concorréncia e a livre
iniciativa, ou mesmo que conflite que a existéncia digna destes, conforme os ditames da justica
social, estara em conflito a ordem estabelecida pela constituicdo. Sera, pois, nas palavras do
professor Grau, inconstitucionalmente inconstitucional (GRAU, 2010, p. 197)

Para os economistas que advogam pelo liberalismo, os meios apropriados para a livre
discussdo e a cooperacao voluntéria, indicam que qualquer forma de coer¢éo seria inapropriada,
principalmente aquela exercida pelo Estado. O ideal seria a unanimidade entre os individuos
responsaveis, alcancada com base na livre e completa discusséo (Friedman, p. 27)

Escreve Friedman (1982) que o uso do mercado € capaz de reduzir a tensdo na malha
social ao demonstrar a desnecessidade da conformacdo com respeito a qualquer atividade que

venha a englobar.
4.3 O SUCESSO DO LIVRE COMERCIO UNILATERAL

No século XIX na Inglaterra, o governo revogou as “Corn Laws” (Lei dos Graos,
traducdo nossa), que seriam tarifas de importacao para equiparar os pre¢os dos gréos britanicos
em contrapartida aos concorrentes estrangeiros. Logo a seguir, foram abolidas também as tarifas
comerciais sem negociar para que 0s outros paises fizessem o mesmo com suas taxas de
importacéo.

Estando os alimentos com precos mais baixos, os trabalhadores britanicos médios nao
tiveram que trabalhar apenas para se alimentar, ficando com mais dinheiro para comprar outros
bens. Desta forma, o padrdo de vida do cidadéd&o comecou a melhorar e a oferta de empregos
consequentemente aumentou.

Atualmente, paises entre os quais estdo a Suica, Hong Kong e Singapura adotam tarifa
zero de importacdo. Com efeito, uma economia dinamica sempre gera mais receita para o
governo.

A maioria dos governos ocidentais j& alcancou o limite suportavel de tributacdo e
alguns ja ultrapassaram a tributacdo razoavel, como ocorre no Brasil, porém, 0s custos com

bem-estar social e previdéncia continuam a crescer.
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O problema encontrado atualmente é que os governantes ndo querem cortas gastos
com beneficios sociais ou com funcionalismo publico, visto que seria eleitoralmente
contraproducente. Uma reforma previdenciaria abrangente também se mostra politicamente
inviavel. Em cima de tudo, ndo ha mais espaco para elevacdo dos impostos, ja que 0 aumento
dos tributos iria desacelerar ainda mais a economia e diminuir ainda mais a arrecadagéo.

Entretanto, a solucdo para tal controvérsia seria justamente o estabelecimento do livre
comércio em conjunto com a desregulacdo econémica.

Patrick Minford, economista britanico, publicou um artigo sobre o assunto, intitulado
“Trading on the Future” (Comércio no futuro, traducdo nossa), no qual sdo demonstrados os
principais beneficios fiscais que o governo do Reino Unido poderia obter caso adotasse o livre
comeércio pleno apds o BREXIT, gerando um aumento de até 7,3% nas receitas fiscais.

As pessoas que acreditam que a tributacéo é boa para o engrandecimento da nacao sao
incapazes de fazer uma razoavel deducdo econdmica, diz North (2013). Continua o autor que
tal argumento foi usado pelos mercantilistas desde o final do século XVII. A Rigueza das
Nacdes de Adam Smith estaria refutando o posicionamento dos mercantilistas.

Ademais, aqueles que ndo conseguem entender 0s processos econdmicos e que se
denominam de patriotas sdo os primeiros a defender a aplicacdo de tributos. Assim, a
combinacdo entre um patriotismo ignorante e uma analise econémica ignorante (NORTH,

2013) produzem a crenca de que o protecionismo é bom para o pais.
4.4 COMO O PROTECIONISMO AFETA A ECONOMIA

Tarifas de importacdo sdo um tipo de imposto aplicado aos produtos estrangeiros que
chegam ao pais, o que aumenta seu preco final. Com as indUstrias estrangeiras tendo que arcar
com um tributo a mais, os produtores nacionais podem cobrar mais caro por seus produtos sem
que isso reflita uma melhora em sua qualidade.

Com produtos nacionais mais caros e com qualidade mais baixa, os consumidores ficam
impedidos de consumir mais e investir, consequentemente diminuindo a qualidade de vida do
pais. A restricdo as importagdes cria uma reserva de mercado que diminui artificialmente a
capacidade de consumo da populacao.

Em contrapartida, o resultado disso é que os lucros e empregos diminuem. Os empregos
de baixa produtividade nas industrias protegidas sao mantidos as custas dos empregos de maior
produtividade em empresas que tiveram suas vendas reduzida devido a diminuicdo na

capacidade de consumo das pessoas.
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Além disso, impostos protecionistas também afetam empresas domésticas que precisam
importar maquinarios modernos e insumos para sua producdo. Se essas tarifas os obrigam a
pagar mais pela matéria prima ou a comprar insumos mais caros e de pior qualidade, o preco
tende a subir e a qualidade tende a diminuir.

Com menor produtividade e custos mais elevados, a capacidade de investimento futuro
e de contratacdo de mao de obra pelas industrias é afetado no mesmo nivel. Nesta cadeira de
desarranjos, a economia em geral passa a ser cada vez mais ineficiente, o que afeta a prépria
arrecadacao do governo.

Com base no que foi exposto nos topicos anteriores, fica claro que o protecionismo nao
beneficia a industria nacional em geral, muito menos as pequenas empresas € 0S NOVOS
empreendedores.

Outrossim, o estudo do liberalismo econémico pressupde a breve leitura da chama
“Carta dos Fabricantes de Vela” que demonstra que apenas o interesse de uma parcela dos
empresarios sera beneficiada com a eliminacdo de uma concorréncia justa. No presente caso,
havendo a eliminacdo dos concorrentes estrangeiros, as empresas nacionais se beneficiariam
por serem as Unicas que poderiam fornecer certo tipo de produto aos consumidores, formando
verdadeiro monopdlio nacional.

Em meados da década de 1800, o governo francés passou a exigir tarifas de importacéo
para diversos produtos, desde agulhas até locomotivas. Sua intencdo seria a de proteger as
industrias francesas dos concorrentes estrangeiros mais eficientes, que eram capazes de vender
seus produtos mais baratos e com a mesma qualidade dos produtos franceses

O economista francés Frédéric Bastiat, entdo, publica uma proposta ao governo francés
em forma de satira, intitulada “Peticdo dos Fabricantes de Vela”.

Peticdo dos fabricantes de velas, candeias, lampadas, candelabros, lanternas, corta-
pavios, apagadores de velas, e dos produtores de sebo, 6leo, resina, alcool, e em geral
de tudo relativo & iluminagéo.

Aos membros da Camara dos Deputados.

Cavalheiros:

Sua principal responsabilidade é para com os interesses do produtor. Os senhores
desejam protegé-lo da competicao estrangeira e reservar 0 mercado doméstico para 0s
produtores nacionais.

Estamos sofrendo a intoleravel concorréncia de um rival estrangeiro, o qual possui
uma vantagem competitiva tdo incrivelmente superior no que diz respeito a produgédo
de luz, que ele consegue inundar nosso mercado doméstico com esse produto a um
preco impressionantemente baixo.

No momento em que ele fornece seu produto, nossos consumidores nos abandonam e
correm para esse nosso rival, e assim uma importante inddstria nacional com inimeras
ramificagdes é deixada completamente estagnada.

Este rival, que vem a ser ninguém menos que o sol, faz-nos uma concorréncia tdo
impiedosa, que suspeitamos ser incitado pela pérfida Inglaterra (boa diplomacia nos
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tempos que correm!), visto que o mesmo tem por aquela esnobe ilha uma
condescendéncia que se dispensa de ter para conosco. (BASTIAT, 1845)

Apesar do contetdo humoristico, Bastiat tinha por objetivo mostrar ao Parlamento que
0 protecionismo e mercantilismo ndo podem transformar um pais em uma poténcia econdmica,
mas também encarecem a produgdo, o que acarreta 0 aumento de precos e dificulta o acesso

dos consumidores a bens e servigos.
4.5 LICOES ECONOMICAS INERENTES AO PROTECIONISMO

A forga ideoldgica mais poderosa na defesa do protecionismo é o temor de que
havendo livre comércio e, por conseguinte, havendo um maior consumo de bens importados,
0s empregos irdo diminuir na economia doméstica.

O temor dos cidaddos se baseia em um entendimento completamente errado por
entender que o livre comercio iria acabar com a escassez que ajuda a fomentar o mercado e a
manter o controle de pregos, transformando o pais em um ambiente de superabundancia.

Por isso mesmo é que o protecionismo € uma politica baseada no desastroso medo de
gue um dos maiores problemas enfrentados pela econémica néo € a escassez, mas a abundancia
em demasia. Diz Perry ( 2017) que o protecionismo é a politica implantada para criar escassez e
para impedir a abundancia e essa politica é destruidora do padrdo de vida humano.

No momento em que o governo impde uma tributacdo aos produtos importados, o
consumidor é quem mais perde. O encarecimento artificial dos produtos importados significa
gue os produtores nacionais podem elevar seus precos, consequentemente elevando também a
arrecadacdo do Estado, e reduzir a qualidade dos produtos, ficando os consumidores reféns
deste mercado ineficiente.

O intuito do governo com o protecionismo é proteger as empresas nacionais e blinda-
las contra os desejos dos consumidores — principalmente os mais pobres, que ficam sem poder
aquisitivo para comprar produtos bons e baratos.

Outro resultado devastador serd que a populacdo sera obrigada a comprar produtos
nacionais mais caros, o que produz uma reducéo artificial da capacidade de consumo e
investimento em outros setores da economia como lazer, alimentacdo, educacao e qualificagéo
profissional, 0 que reduz 0 emprego nessas outras areas.

Por isso, Frédéric Bastiat ensinava a sempre tratar todas as questfes econdmicas do
ponto de vista do consumidor, “pois 0s interesses dos consumidores séo 0s interesses da raga

humana”.
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A historia do capitalismo de livre mercado se confunde com a da competi¢do de
precos. O capitalismo de livre mercado seria o0 arranjo econémico em que ndo ha qualquer tipo
de subsidios governamentais na economia, sem protecionismo que obstrua as importacdes e
ndo ha barreiras governamentais a entrada de concorrentes em qualquer que seja o setor do
mercado. N&o ha restricGes para quem quer empreender e ndo ha altos tributos que impedem
que novas empresas surjam e se expandam.

Com essa facilitacdo permitida apenas através do livre mercado, é possivel uma maior
concorréncia que ira proporcionar uma diminuicdo nos precos e o investimento em produtos de
melhor qualidade. 1sso se torna um bom negdcio para os consumidores que queriam adquirir
um produto, mas ndo conseguiam pagar um preco tdo elevado e agora poderao adquiri-lo, bem
como para aqueles que ja pagavam caro agora poderdo pagar menos e com o dinheiro restante

poderdo investir em outros setores.
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5 O DIREITO A LIVRE CONCORRENCIA COMO ELENCADO PELO ART. 170,
CRFB/88

O art. 146-A da CRFB/1988 representa uma ameaca aos direitos elencados pelo art.
170, CRFB/1988, gerando um verdadeiro confronto principioldgico que precisa ser resolvido
com base na técnica de ponderacdo dos principios constitucionais, visto que ha um conflito
normativo entre a aplicacdo de tributacdo especial e a liberdade de concorréncia, a livre
iniciativa privada e a valorizacdo do trabalho humano.

De logo, pode-se elencar a intervencdo estatal nas empreitadas particulares como
sendo um dos maiores empecilhos ao desenvolvimento da inddstria e do comércio no momento
em que impede que novas empresas, que poderiam fornecer produtos semelhantes ou melhores
do que aqueles encontrados no mercado por um preco abaixo dos praticados no mercado,
estimulando uma concorréncia mais saudavel.

O presente capitulo busca justificar como a intervencéo estatal pode ser maléfica para
a concorréncia ao invés de equilibra-la frente aos agentes econémicos que tentam, por meios

escusos, promover monopolios e se beneficiar ao controlar um dos setores da economia.

5.1 LIMITES A APLICACAO DO ART. 146-A DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ao tratar-se sobre norma tributaria indutora ou diretiva, ou seja, aquela de carater
extrafiscal, como é o caso do art. 146-A aqui estudado, sua aplicacdo encontra-se
substancialmente limitada pelo dever de proporcionalidade, de modo que, invariavelmente, a
instituicdo de critérios especiais de tributacdo para prevenir desequilibrios concorrenciais
poderd acarretar a restricdo da liberdade dos individuos em face dos fins almejados pelo
governo.

Assim, havera uma colisdo de principios, em especifico da livre iniciativa e da livre
concorréncia com o art. 146-A, que determina a criacdo de tributos especiais para dirimir
possiveis desequilibrios de concorréncia, 0 que no caso concreto apenas aprofunda ainda mais
0 problema.

Desta feita, necessario se faz a ponderacao desses principios contraditorios, de forma
que os critérios especiais de tributagdo, enquanto meios utilizados para prevenir desequilibrios
da concorréncia e promover um estado de equilibrio concorrencial deve ser rigorosamente

submetida ao exame de proporcionalidade, de forma gque se mostrem adequados.
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Portanto, os critérios especiais de tributacdo escolhidos devem promover o pretendido
equilibrio concorrencial. Além disso, esses critérios devem se mostrar necessarios. Os critérios
especiais escolhidos devem ser os menos restritivos em relacdo aos direitos e as liberdades
atingidos.

Devem também ser proporcionais em sentido estrito: a restricdo aos direitos e
liberdades individuais deve se justificar em razdo do equilibrio concorrencial a ser buscado. Em
havendo instituicdo de critérios especiais de tributacdo, cabe verificar em que medida havera
diferenciacdo entre os contribuintes, como estes serdo discriminados, e qual a pertinéncia do
critério utilizado, assim como se este foi empregado justificada ou injustificadamente (AVILA,
2012).

Quanto a discriminacdo ser ou ndo justificada, elucida Coster (2014), somente se
sustenta uma diferenciacdo se for concretamente perceptivel a finalidade de que se garanta que
um setor ou segmento da economia, permaneca em equilibrio concorrencial, ndo sendo possivel
0 estabelecimento de critérios especiais de tributacdo pura e simplesmente em razdo do
exercicio de determinada atividade econémica.

Ja em relacdo ao critério de discrimen, continua Coster (2014), este deve ser
condizente com a finalidade pretendida, ou seja, deve ser compativel com promoc¢do do
equilibrio concorrencial, devendo ter relacdo em especial a evasao fiscal.

Por isso nédo se sustenta a aplicacdo do art. 146-A da Constituicdo Federal para casos
de concentracdo empresarial, ndo distribuicdo de lucros, organizacdo empresarial a partir de
grupos econdmicos, monopolios decorrentes da propria natureza do segmento de mercado
explorado, entre outros arranjos que, apesar de causarem desequilibrios da concorréncia, ndo
se revelem fendbmenos de concentragcdo concorrencial provocados por condutas desleais e que
tenham como instrumento a utilizacdo distorcida de regras tributarias.

H& de se ponderar, no entanto, que 0s critérios especiais de tributacdo a serem
aplicados ao caso concreto ndo podem, eles mesmos, acarretar em desequilibrios
concorrenciais, ja que fugiriam a sua funcao precipua de equilibrar o mercado de forma artificial

Com o pretexto de promoverem o principio da livre concorréncia, ndo podem importar
na excessiva restri¢do de outros principios, em verdadeira proibicdo de excesso, em palavras de
Avila (2012). Consequentemente, ndo podem tolher o exercicio, em especial, da livre iniciativa
e da liberdade de exercicio de profisséo.

Destarte, cabe ressaltar a necessaria harmonizagdo na norma veiculada através do art.
146-A, CRFB/1988, quando este delega competéncia para instituir critérios especiais de

tributacdo capazes de prevenir ou dirimir desequilibrios concorrenciais com os tantos outros
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principios constitucionais, em especial os contidos no Sistema Tributario Nacional e da Ordem
Econdmica.

Ao instituir-se obrigacdes diferentes para os diferentes tipos de contribuintes, nédo se
pode violar a legalidade, a anterioridade, irretroatividade, igualdade tributaria, néo
cumulatividade, ndo confisco, a liberdade de exercicio da profissdo, a propriedade privada e
demais principios elencados no art. 170, CRFB/1988

5.2 LIVRE CONCORRENCIA E INTERVENCAO ESTATAL

Pode-se definir a Ordem Econdmica da seguinte forma:

A Ordem econdbmica deve ser entendida como um conjunto de principios
estabelecidos pela Constituicdo Federal do Brasil em seu titulo V11 (artigos 170 a 192),
e que tem por objetivos fixar os pardmetros da atividade econdmica, coordenando a
atuacdo dos diversos sujeitos que pde em prética aquela mesma atividade. A
predomindncia de uma economia social de mercado, que valoriza o capitalismo
democratico, enfatiza o direito de propriedade individual, e sua consequéncia
inarredavel: o principio da liberdade de iniciativa, como fatores indispenséaveis para o
progresso e o impulso da atividade econémica. Defendem-se, porém, ao mesmo
tempo, os principios da fungdo social da propriedade, da livre concorréncia, de
respeito aos direitos dos consumidores e dos trabalhadores. Propugna-se pela presenca
regulamentadora do Estado, predominantemente, mas também por uma presencga
atuante nos casos em que a lei especifica como necessarios (Ministério da Fazenda,
2004).

Neste sentido, quando a Constituicdo trata da Ordem Econdmica, consigna em seus
ensinamentos ser esta fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
atribuindo-lhe, assim, a finalidade de garantia de uma existéncia digna, de acordo com 0s
ditames da justica social, elencando diversos principios que devem ser observados quando da
aplicacdo dos ditames ali contidos (art. 170, CFRB/1988).

Finalmente, no que concerne ao art. 170, caput, nele a expressdo atividade econémica
conota 0 género, e nao a espécie. O que afirma o preceito é que toda a atividade
econdmica, inclusive a desenvolvida pelo Estado, no campo dos servicos publicos,
deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
fim (fim dela, atividade econbmica, repita-se) assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, etc.(GRAU, 2010, p. 107)

Como menciona Grau (2010), é de maior importancia que o préprio Estado, enquanto
promotor de atividade econdmica, deve se pautar na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa quando na prestacao dos servigos publicos mais essenciais, ou seja, aqueles inerentes
ao Estado, como seguranca publica e seguranca externa.

Esses principios determinam estados ideais de coisas que o Estado deve garantir

quando se trata das questdes econdmicas e referentes ao mercado, demandando a adocdo de
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condutas eficazes e necessarias a sua promocao, isto é, consignando os comportamentos que
devem ser adotados pelo Estado, de forma que este assegure de forma adequada um ambito
econémico equilibrado e saudavel.

Esquece-se, porém, que esta funcdo ndo cabe ao Estado, que deve deixar o particular
livre para articular suas necessidades e exercer sua profissio como bem entenda, assim como
ndo ha um real equilibrio ao qual o mercado possa alcancar, dada sua natureza de constantes
mutacdes e instabilidade.

E neste contexto que sdo perceptiveis os diversos principios elencados pela
Constituicdo como sendo diretrizes a serem seguidas quando do trato da Ordem Econdmica,
em especial, dispondo expressamente ser a livre concorréncia um dos estados ideais de coisas
a serem promovidos (art. 170, IV, CRFB/1988).

Esse estado considerado como ideal para o ordenamento constitucional, como afirma
o0 professor Eros Grau, apresenta mais de uma faceta a ser considerada, sendo tanto liberdade
de comercio e industria, quando a liberdade de concorréncia propriamente dita.

Quanto a liberdade de contrato, continua GRAU(2010):

Bosquejado o direito positivo nacional, encontraremos inimeros casos de contratagdo
coativa alinhados em expressas disposi¢des legais ou delas decorrentes. Ai, além das
hipo6teses de empréstimo compulsério, de contratos de seguro, entre outras, as de que
tratam os incisos XI11, XIV, XVI e XXII do art. 21 da Lei n. 8.884, de 11.6.94. Anote-
se ainda o dever, dos bancos comerciais, de aplicar parte de seus recursos disponiveis
na concessao de cré-ito rural e de crédito as pequena e média empresas. Em todos
esses casos estamos diante de hipdteses de contratagdo coativa, consubstanciando, a
sua imposicao, a atuagdo de técnicas de intervengdo sobre o dominio econémico.

[.]

No que tange aos contratos coativos, devo ainda lembrar que parte da doutrina reluta
em admitir a possibilidade de sua existéncia, negando-se a aceitar a substitui¢do da
vontade prdpria dos contratantes — ninguém pode estar submisso a outras leis sendo
aquelas que se impde a si proprio (Kant) — pela vontade imposta a uma das partes
pela lei. Mas se a lei, guardando compatibilidade com a ordem constitucional, impd&e
a uma das partes o dever de contratar, vontade a ela imposta pela lei havera, no &mbito
do direito — deste determinado direito — que albergar essa lei.

[.-]

Além disso, a técnica dos contratos coativos ndo importa ja-mais a substitui¢do da
vontade das partes pela vontade imposta pela lei. O que neles ha é tdo-somente a
substituicdo da vontade de uma das partes pela vontade da lei. Ndo se pode descrever
0s contratos coativos, nestas condi¢fes, como inteiramente supressivos das vontades
préprias dos contratantes. (2010, p. 97/98)

A liberdade de comércio e industria, mais especificamente, implica a possibilidade de
criacdo e adogdo de uma atividade econdmica pelos particulares, ndo se sujeitando a quaisquer
tipos de restri¢cbes que ndo sejam decorrentes de lei.

Ja a liberdade de concorréncia stricto sensu é aquela que permite que os particulares

possam empreender livremente, de forma a conquistar os consumidores com a qualidade dos
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seus produtos e o preco pelos quais estes sdo oferecidos, proibindo préticas que restrinjam a
concorréncia e o dever de neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial.

Afirma Coster (2014), que a atividade econdmica, da forma como regula a
Constituicao, pressupde a implantacdo da economia de mercado, permitindo grande parcela de
liberdade aos agentes econdmicos, principalmente ao se basear na livre iniciativa e se nortear
pelos principios da propriedade privada e livre concorréncia, além de assegurar o livre exercicio
de qualquer tipo de atividade econdmica.

Cumpre também destacar que a livre iniciativa, além de fundamento da Ordem
Econbmica, constitui fundamento determinante da propria Republica Federativa do Brasil,
como dita o art. 1°, IV, CRFB/1988. Dentre os outros objetivos republicanos esta a construcéao
de uma sociedade livre, conforme se extrai do art. 3, inciso I, da Constituicdo Federal/1988.

Desta forma, o principio da livre concorréncia, quando estabelece um estado ideal de
garantia do funcionamento do mercado, tenta proteger os interesses do mercado enquanto
mecanismo complexo e dindmico, facilmente mutével, pois este ira refletir o interesse da
sociedade, e ndo apenas proteger os interesses individuais dos agentes.

Monopolio é uma das imperfei¢cbes do mercado, na qual o Estado interfere nas trocas
voluntarias quando estas sdo excessivamente caras ou praticamente impossiveis para que o
particular as exerca (FRIEDMAN, p. 31,1982). Pode-se definir o que seria monopolio da
seguinte forma:

Uma transacdo é verdadeiramente voluntéria apenas quando equivalente proximos
existem. Monopolio implica a auséncia de alternativas assim inibindo uma efetiva liberdade de
troca

Cumpre ressaltar neste momento que a atuacdo do Estado em relagcdo aos processos
econdmicos e a atividade econdmica, incluindo-se ai a dindmica da livre concorréncia, ndo se
da de forma neutra, na medida em que entre suas funcGes esta a de intervencdo no dominio
econdmico, mais especificamente nas chamas intervencdo por diregdo ou intervencdo por
inducdo (GRAU, 2010, p. 91).

A exposicdo ora produzida é expressiva da relevancia que assume a dinamizacao, pelo
Estado, das técnicas — no caso por direcdo — de atuacdo interventiva sobre o
dominio econémico, evidenciando por um lado a amplitude dos temas albergados pelo
Direito Econdmico e, por outro, a assertiva de que ndo ha institutos juridicos cuja
analise seja monopdlio dos cultores de um determinado ramo do direito: os contratos,
enquanto realidade juridica, ndo sdo objeto de um privilégio de consideragdo pelos
civilistas; para que os possamos compreender, impde-se a sua detida consideracdo
também desde a visdo do Direito Econdmico. (2010, p. 99)
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Essas fungdes de intervengdo sobre o dominio econdémico visam regular a atividade
econdmica, havendo a instituicdo de mecanismos e normas de comportamento a serem
observados pelos agentes, na chamada intervencao por direcao do Estado.

Na intervencdo por inducgéo, o Estado manipula instrumentos de intervencdo, que nao
deverao ser compulsoriamente adotados pelos agentes, j& que seu volume de cogéncia é menor,
de modo que estimule os agentes econdémicos a adotarem opg¢des que beneficiem a todo o
mercado, e ndo apenas a Si mesmos.

A Constituicdo, de forma textual, através do seu art. 174, expressamente reconhece e
confere aos Estado o poder normativo e regulador da atividade econémica, podendo exercer as
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. No art. 173, 84°, ha a expressa determinacéo,
ainda, da repressao do abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados e a

eliminacdo da concorréncia.

No que tange ao art. 174, no entanto, a expressdo atividade econémica é utilizada
noutro sentido. Alude, o preceito, a atividade econémica em sentido amplo. Respeita
a globalidade da atuacdo estatal como agente normativo e regulador.

[...]

A atuacgdo reguladora hd de, imp8e a Constituicdo, compreender o exercicio das
fungdes de incentivo e planejamento. Mas ndo apenas isso: atuacdo reguladora
reclama também fiscalizacdo e, no desempenho de sua agdo normativa, cumpre
também ao Estado considerar que o texto constitucional assinala, como fungfes que
Ihe atribui, as de incentivo e planejamento.’0 Este, por outro lado, ndo abrange apenas
a atividade econdmica em sentido estrito, porém toda a atividade econdmica em
sentido amplo. Tanto é assim que 0 preceito determina ser ele — o planejamento —
"determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado"(GRAU, 2010, p.
97)

Nisto ha um contrassenso na medida em que o Estado deve reprimir a dominacéo do
mercado, porém, ele mesmo, quando autorizado pela lei de sua prépria criacdo, poderé realizar
monopolio, como é o caso dos Correios. Destarte, é da seguinte forma que o Mises (2006)

assinala o assunto:

Monopdlio técnico pode, ocasionalmente, justificar um monopélio pablico de fato.
Néo pode por si mesmo justificar um monopo6lio publico obtido por tornar ilegal que
qualquer outra pessoa possa competir. Por exemplo, ndo ha como justificar nosso
presente monopolio dos correios. Pode ser arguido que carregar as correspondéncias
é um monopdlio técnico e que um monopolio governamental € o menor dos males.
Dentro dessas linhas, alguém poderia justificar um correio governamental, mas ndo
na presente lei, que torna ilegal para qualquer outra pessoa transportar
correspondéncias. Se a entrega de correspondéncias € um monopdlio técnico,
ninguém poderia ter sucesso na competicdo com o governo. Se ndo, nao ha motivo
para que o governo deveria estar envolvido com isso. A Unica forma de descobrir é
deixando que outras pessoas estejam livres para entrar. (VON MISES, 2006, p. 32,
traducéo nossa)
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Neste sentido, entre as tantas atribuigdes conferidas ao Estado, Ihe cabe fiscalizar o
mercado, incentivar a concorréncia e, quando necessario, combater eventuais desvios que
importem em desequilibrios concorrenciais.

Essas funcOes estatais ganham especial relevancia quando é verificado que o ambiente
do livre mercado esta vulneravel as chamadas falhas estruturais, que importam na concentracdo
de poder econémico, como é o caso do monopdlio, oligopdlio, e as falhas de conduta, que
seriam 0s comportamentos ou condutas desleais como carteis, pratica de pregos predatorios e
concorréncia parasitaria, dentre diversos outros.

Conforme indica Brazuna, a livre concorréncia ndo se confunde com a concorréncia
perfeita, mas € um estado de equilibrio em que se deve garantir aos agentes econémicos a
liberdade de acéo e de oportunidades no mercado.

Continua o autor afirmando que a concorréncia é uma questdo de grau, conforme
ensina Humber Avila, no sentido de que os fins estabelecidos pelos principios constitucionais
sdo gradualmente promovidos pelos meios ou condutas necessarias a sua promogdo. Portanto,
é possivel afirmar que o estado de equilibrios estabelecido pela livre concorréncia €
gradativamente alcancado quando sdo vencidas as falhas estruturais ou de conduta, cabendo ao
Estado a funcdo de fiscalizagdo, incentivo e planejamento para promover este equilibrio
(COSTER, 2014).

5.3 LIVRE CONCORRENCIA E INTERVENCIONISMO

A noc¢do de mercado como atividade — conjunto de operagdes econdmicas e modelo
de trocas; conjunto de contratos, convencles e transacBes relativas a bens ou operacdes
realizadas no lugar/mercado — supde livre competicéo.

Diz Mises (2006) que caberia ao governo fazer tudo aqui pelo qual este é requerido e
por aquilo pelo qual a sociedade decidiu estabelecé-lo, que seriam as funcbes bésicas de
protecdo do pais contra crimes violentos e contra inimigos externos.

Cita ainda o professor Von Mises (2006) que na economia de mercado a principal
funcdo do Estado é a protecdo do bom funcionamento da economia de mercado contra fraudes

e violéncia dentro e fora do pais. Desta forma, o intervencionismo seria, para Mises:

Intervencionismo significa que o governo ndo restringe suas atividades para a
preservacdo da ordem, ou - como as pessoas diziam centenas de anos atras — para “a
producdo da seguranga”. Intervencionismo significa que o governo quer mais. Quer
interferir no fendmeno do mercado.

()
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Intervencionismo significa que o governo ndo s6 falhou em proteger o bom
funcionamento da economia de mercado, mas que este interfere com os varios
fendmenos mercadolégicos; ele interfere com precos, com os salarios, com
proporcdes de interesse e lucros. (VON MISES, p.39 e 40, 2006, traducdo nossa).

Assinala ainda o autor sobre o papel do governo:

Espera-se que 0 governo proteja os cidaddos (...) contra ataques domésticos e
externos, sendo este de fato uma expectativa normal e necesséaria de qualquer governo.
Esta protecdo ndo € intervencionismo, ja que a Unica legitima funcgdo é justamente a
producdo a seguranga. (VON MISES, p. 40, 2006, tradugdo nossa)

Neste sentido, o intervencionismo enquanto politica estatal tera o cond&o de restringir
a supremacia dos consumidores (VON MISES, 2006). Com esta atitude, 0 governo ira avocar
para si o poder, que numa economia de livre mercado, deveria estar nas maos dos consumidores,
decidindo por eles mesmos o que seria bom ou ndo para suas vidas.

Aduz Friedman (1982, p. 28), ainda, que para o liberal, os meios apropriados de
obtengdo dos fins desejados por uma sociedade devem ser baseados em livre discusséo e
cooperacao voluntaria, o que implica que qualquer forma de coercdo € inapropriada. O dial é a
unanimidade entre os individuos responsaveis, alcancada com base na livre e completa
discussao.

E desta forma que Friedman (1982) reforca a ideia de que o Estado ndo pode
simplesmente impor regras sem que haja consenso daqueles que seréo afetados por aquela nova
norma, de forma a sociedade precisa consentir com aquele novo regramento trazido pelo
Estado.

Assim como um bom jogo requer aceitacdo dos jogadores de ambas as regras e do
arbitro para interpretar e imp6-las, uma boa sociedade também requer que seus
membros concordem com as condicGes gerais que irdo governar as relacdes entre eles
(...). Tanto nos jogos quando na sociedade, nenhum tipo de regra consegue prevalecer
a menos que a maioria dos participantes se sujeitem na maioria das vezes a estas sem
sancOes externas; a menos que haja um amplo consenso subjacente. Mas nos nao
podemos depender dos costumes ou simplesmente neste consenso para interpretar e
impor as regras; nés precisamos de um arbitro. Essas entdo sdo 0s papeis basicos do
governo numa sociedade livre: prover os meios pelos quais n6s possamos modificar
as regras, mediar as diferencas entre nds a respeito da interpretacdo das regras, e impor

conformidade com as regras por parte daqueles poucos que, de outra forma, nao
participariam do jogo. (FRIEDMAN, 1982, p. 29, traducéo nossa)

Desta feita, sem que haja consentimento da populagéo a respeito da lei que foi imposta,
esta ndo sera espontaneamente cumprida, importando em penalidades promovidas pelo proprio
Estado para que este reforce sua coercibilidade. Portanto, é possivel entender que uma lei
imposta ndo tem qualquer efeito, ja que o que a fara funcionar serdo as punigdes a ela associadas

e ndo a lei em si.
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Da mesma forma pode-se comentar a aplicabilidade do art. 146-A, CRFB/1988, que
s0 terd efetividade caso seja aceito pela sociedade enquanto norma impositiva do Estado quando
houver um consenso geral entre todos aqueles afetados pelas disposic¢Ges do referido artigo.

Caso o Estado imponha o cumprimento da referida norma, sem que a sociedade
concorde com a aplicacdo desta, ndo estara agindo de acordo com os preceitos da liberdade. Em
havendo liberdade de escolha e um consenso entre os individuos responséaveis (FRIEDMAN,
1982), o Estado estara legitimado a impor os regramentos pelos quais a sociedade concordou,
posto que os cidadaos irdo escolher aquilo que mais Ihes beneficiar.

Em vista disso, cumpre destacar a funcdo do Estado enquanto provedor de seguranca
e fiscalizador de contratos, tendo este a responsabilidade de fazer com que aquele que
descumprir com as disposicdes contratuais seja punido. Assim assinala o professor Eros
Roberto Grau (2010):

A acdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada a sua configuracéo
como instituto fundamental na economia de mercado. Isso porque a conformacédo das
relagbes contratuais importa a conformagdo do exercicio da propria atividade
econdmica. Dai a sua transformagdo — dos contratos que se praticam na economia de
mercado administrado, ordenado ou organizado — em instrumentos dindmicos
voltados ao alcance ndo apenas dos fins almejados pelas partes mas também, na
medida em que conformados pelo Estado, dos fins Gltimos da ordem econ6mica.
Alguns autores, por isso mesmo, findam por apontar nos contratos verdadeiros
instrumentos de politica econémica,4 enfatizando René Savatiers que estdo eles hoje
transformados menos em uma livre construcdo da vontade humana do que em uma
contribui¢do das atividades humanas a arquitetura geral da economia de um pais,
arquitetura esta que o Estado de nossos dias passa, ele mesmo, a definir. Os contratos,
entdo, se transformam em condutos da ordenagdo dos mercados, impactados por
normas juridicas que ndo se contém nos limites do Direito Civil: preceitos que
instrumentam a intervencdo do Estado sobre o dominio econémico, na busca de
solucBes de desenvolvimento e justiga social, passam a ser sobre eles apostos.(2010,
p. 93/94)

E neste contexto que Friedman entende que o papel do governo seria apenas de fazer
algo que o mercado ndo pode fazer por si mesmo, como determinar, arbitrar e reforgar as regras
do jogo, ou seja, fazer com que os contratos tenham forca obrigatoria. Caberia, entéo, ao Estado
reforcar o contrato entre os particulares e promover penalidades para aqueles que se recusam a
cumprir as clausulas acordadas, sendo as agdes judiciais uma dessas formas de coercéo estatal
do particular que se recusa a cumprir suas obrigagdes.

Afirma Schoueri que “(...) a ordem econémica ndo existe para assegurar a livre
iniciativa ou a livre concorréncia. Sua razdo de ser é assegurar a todos uma existéncia digna;
livre iniciativa e livre concorréncia sdo apenas meios para se atingir esse fim. ” (PILAGALLO,
2010, p. 31).
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Portanto, no momento em que o art. 146-A é usado como meio de aumentar
ainda mais a tributacdo ja desproporcional aplicada as empresas no pais, esta sendo mitigado o
direito a uma existéncia digna, que permita a qualquer pessoa atingir seus objetivos pessoais,
sem que o Estado interfira e aplique exac6es desmedidas.

5.4 MONOPOLIO ESTATAL

Segundo afirma Friedman (1982), a competicdo, quando normalmente considerada, é
sindnimo de uma disputa pessoal; porém, no livre mercado, essa caracteristica ndo é de forma

alguma adotada.

Competicdo tem dois significados muito diferentes. Em um raciocinio comum,
competicdo significa rivalidade pessoal, com um dos individuos procurando vencer
seu adversario conhecido. N&o ha rivalidade pessoal no mercado competitivo.

[.-]

A esséncia do mercado competitivo é seu carater impessoal. Nenhum participante
pode determinar 0s termos nos quais 0s outros participantes devem ter acesso a bens
e trabalhos. Todos recebem os precos como sdo dados pelo mercado e nenhum
individuo pode, por si mesmo, ter mais do que uma influéncia insignificante no prego,
apesar de todos os participantes juntos determinarem o preco pelo efeito combinado
de suas agdes separadas. (1982, p. 102, tradugdo nossa)

Neste mesmo raciocinio, o autor elucida o fato de que, apesar de se ter a ideia de que
competicdo seria um tipo de rivalidade pessoal, ao contrario do que se verifica no mercado, o
monopolio seria justamente esta rivalidade pessoal, ja que € a empresa ou individuo detentor
do monopdlio que determina quem serdo as pessoas que terdo acesso aos produtos e servicos
por este disponibilizados, tornando pessoal a disputa por espago no mercado.

Monopdlio existe quando um individuo em especifico ou empresa tem suficiente
controle sobre um produto ou servigo em particular, que determina significativamente
0s termos nos quais outros individuos devem ter acesso a isto. De certo modo,
monopdlio se aproxima ao conceito comum de competicdo, ja que envolve rivalidade
pessoal. (FRIEDMAN, 1982, p. 102, traducéo nossa)

Desta forma, o monopdlio ird suscitar problemas a serem enfrentados por uma

sociedade que se baseia no livre mercado. Da seguinte forma elenca Friedman (1982):

Monopdlio provoca dois tipos de problemas em uma sociedade livre. Primeiro, a
existéncia de monopdlio significa uma limitacdo nas trocas voluntarias através da
reducdo das alternativas disponiveis aos individuos. Segundo, a existéncia do
monopdlio aumenta o problema da “responsabilidade social”, como isso veio a ser
chamado, do monopolista. O participante num mercado competitivo ndo tem nenhum
poder apreciativo de alterar termos de troca; ele é dificilmente visivel enquanto
entidade separada; (...) O monopolista é visivel e tem poder. E facil argumentar que
ele deveria descarregar seu poder ndo somente para aumentar seus proprios interesses,
mas para promover fins socialmente desejados. (1982, p. 102, tradugdo nossa).

Ademais, pode-se elencar trés tipos de monopdlio: monopdlio na industria, monopolio
no trabalho e monopolio governamental (FRIEDMAN, 1982, p. 103). Cabe, para os fins deste
trabalho, destacar apenas o chamado monopdlio estatal e monopo6lio na indudstria. Torna-se
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dificil citar satisfatoriamente uma medida objetiva da extensdo do monopdlio e da competicéo.
Como resultado disto, ndo € possivel uma simples determinacdo se uma empresa ou indudstria
em particular pode ser tida como monopolista ou como competitiva.

Analisando o cenario econdmico norte-americano, podemos encontrar em Friedman a
critica ao monopdlio estatal sobre diversas areas econdmicas, assim como encontramos no
Brasil atualmente. Mesmo que as experiéncias americana e brasileira sejam deveras diferentes,
e sem querer aplicar ao Brasil solugdes encontradas para os problemas dos Estados Unidos
devido a grande discrepancia historica de ambos paises, necessaria uma critica sobre 0 modelo
brasileiro de monopolio estatal.

Assim pode-se definir o monopdlio estatal da seguinte forma:

Monopdlio governamental direto na producéo de bens & venda ndo é muito extensivo.
[...]; em adigdo, com tanta defesa, espaco e fundo para pesquisa quanto temos agora,
o governo federal se tornou essencial o Unico comprador dos produtos de muitas
empresas e indlstrias. I1sso causa sérios problemas pela preservagdo de uma livre
sociedade, mas ndo de um tipo que é melhor considerado sob o titulo de “monopo6lio”.
O uso do governo para estabelecer, apoiar e impor arranjos de cartel e monopélio entre
produtores privados tem crescido muito mais rapidamente do que o monopdlio
governamental direto e é atualmente muito mais importante. (1982, p. 106, traducéo
nossa)

Um dos exemplos que podem ser citados a respeito dos monopdlios estatais estdo
elencados principalmente nos arts. 21 e 177 da CRFB/1988, cabendo ainda citar o art. 25, §2°
do mesmo diploma legal que estabelece o regime de monopdlio da exploracéo do gas natural

pelos Estados da Federacéo.

Art. 21. Compete a Unido:

I - manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizagdes
internacionais;

Il - declarar a guerra e celebrar a paz;

I11 - assegurar a defesa nacional;

IV - permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forcas estrangeiras
transitem pelo territorio nacional ou nele permanecam temporariamente;

V - decretar o estado de sitio, o estado de defesa e a intervencéo federal;

VI - autorizar e fiscalizar a producéo e o comércio de material bélico;

VII - emitir moeda;

VIII - administrar as reservas cambiais do Pais e fiscalizar as operagdes de natureza
financeira, especialmente as de crédito, cambio e capitalizagdo, bem como as de
seguros e de previdéncia privada;

IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacao do territorio e de
desenvolvimento econémico e social,

X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

X1 - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s
servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos
servicos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;
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b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos;

C) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

[-]

XIX - instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir
critérios de outorga de direitos de seu uso;

XXIII - explorar os servicos e instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer
monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os
seguintes principios e condicdes:

a) toda atividade nuclear em territorio nacional somente sera admitida para fins
pacificos e mediante aprovacao do Congresso Nacional;

b) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a comercializacdo e a utilizacdo de
radioisétopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas e industriais;

c) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a produgdo, comercializacdo e utilizacao
de radioisétopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas;

d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa;
XXIV - organizar, manter e executar a inspecdo do trabalho;

XXV - estabelecer as areas e as condi¢des para o exercicio da atividade de
garimpagem, em forma associativa.

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

Il - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importagdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
bésicos de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto,
de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do dos
radioisotopos cuja producédo, comercializagao e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21
desta Constituicdo Federal.

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituicéo.

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concesséo, 0s servigos locais
de gés canalizado, na forma da lei, vedada a edi¢do de medida provisoria para a sua
regulamentacéo. (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988)

Além disso, ainda pode-se invocar a Lei n® 6.538/1978, que "dispde sobre o0s servigos

postais" no Brasil. Esta lei ndo apenas assegura 0 monopolio dos servicos postais aos Correios

(arts. 2° e 99), como considera crime a "violagdo do privilégio postal da Uni&o" (art. 42).

Tais restri¢des sdo numerosas e se aplicam a uma consideravel variedade de atividades
tanto nos niveis municipais quando estatais. Todos constituem limitacfes arbitrarias
a habilidade dos individuos de entrar em trocas voluntérias. Eles simultaneamente
restringem a liberdade e promovem o desperdicio de recursos. (FRIEDMAN, 1982,
p. 107, tradugdo nossa)

Quando o pais dispde de agéncias reguladoras cuja funcéo é fazer inspecdes sanitarias
e garantir credenciamento de empresas alimenticias, ha fiscalizacdo das empresas de pequeno
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e de grande porte, de forma que todas passem por uma inspecdo capaz de determinar se elas
cumprindo todas as normas impostas.

Essas normas, em geral, acarretam varios custos para todas as empresas. De inicio é
facil perceber que esse tipo de regulacdo é positiva para as grandes empresas, dado que as
regulagdes representam um custo; as pequenas empresas terdo mais dificuldade de arcar com
as taxas e impostos do que as grandes empresas, que possuem muito mais recursos e quase
sempre um setor juridico capacitado para tomar as medidas que forem necessarias
judicialmente. Logo, essas regulacfes afetam a capacidade das pequenas de concorrer com as
grandes.

As empresas maiores, por terem maior poder financeiro, poderdo perfeitamente fazer
subornos e dar outros agrados aos fiscais, ganhando passe-livre nas fiscaliza¢Ges e ainda assim
serem credenciadas. As pequenas empresas, por outro lado, ndo terdo essa mesma oportunidade,
podendo até mesmo a ser fechadas caso sejam consideradas irregulares.

E dessa forma que as grandes empresas conseguem uma segunda vantagem: elas se
livram da fiscalizacdo, mas também podem manter as pequenas empresas estritamente
fiscalizadas, visto que teriam mais obrigacdes a cumprir e mais impostos a pagar e sendo mais
rigorosamente acompanhadas pelos fiscais.

O resultado disso sera que as grandes empresas pagam para se livrar da fiscalizagéo,
as pequenas empresas sdo sufocadas pela fiscalizacdo, criando-se um oligopélio das grandes
empresas, enquanto a populacdo paga os impostos que irdo bancar todo o programa de
fiscalizacdo e os precos acabam sendo mais altos do que poderiam ser, visto que 0s impostos
pagos pelas empresas, bem como os custos de corrupgédo da fiscalizacdo vém embutidos no
preco final.

Quem realmente ganha sdo as empresas e 0s fiscais e quem ira perder sdo as pequenas
empresas e 0s consumidores, podendo este ser exemplo se referir a qualquer area da economia

e ser aplicado de diversas maneiras no caso real.
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6. 0 “CASO CROCS” E A LIBERDADE DE CONCORRENCIA

Em um breve apanhado do debate que até aqui estd sendo tecido, € possivel
compreender que o direito a livre concorréncia e a livre iniciativa sdo temas diretamente ligados
ao desenvolvimento mercadologico das empresas domeésticas e das multinacionais com sede no
Brasil.

E nesta conjuntura que se pode observar o caso da empresa Crocs Brasil enquanto
marco para analise do respeito aos fundamentos que embasam a Republica, principios estes
elencados no art. 170, e como tais preceitos sdo arbitrariamente contrariados pela Receita
Federal no momento que exercem o poder de policia que Ihe é inerente.

Isto posto, é possivel o estudo da resolucdo dada pelo Conselho de Recursos Fiscais —
CARF ao impasse que gerou um alto de infragdo contra a empresa Crocs Brasil, acusada
infundadamente de ter se esquivado de cumprir com suas obrigacdes fiscais com o fim de

cometer evasao fiscal.

6.1 NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL (NMC) E TARIFA EXTERNA
COMUM (TEC)

Conforme preconiza o Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos (MDIC)
a Nomenclatura Comum do Mercosul faz parte do Sistema Harmonizado de Designacdo e
Codificacdo de Mercadorias, ou simplesmente Sistema Harmonizado (SH). O SH é um método
internacional de classificacdo de mercadorias baseado em uma estrutura de codigos e
respectivas descri¢cbes (Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servicos, 2018)

Em visita ao site do MDIC é possivel encontrar a seguinte defini¢do para o Sistema

Harmonizado:

Este Sistema foi criado para promover o desenvolvimento do comércio internacional,
assim como aprimorar a coleta, a comparacdo e a andlise das estatisticas,
particularmente as do comércio exterior. Além disso, o SH facilita as negocia¢des
comerciais internacionais, a elaboracéao das tarifas de fretes e das estatisticas relativas
aos diferentes meios de transporte de mercadorias e de outras informag@es utilizadas
pelos diversos intervenientes no comércio internacional.

A composicdo dos cédigos do SH, formado por seis digitos, permite que sejam
atendidas as especificidades dos produtos, tais como origem, matéria constitutiva e
aplicacdo, em um ordenamento numeérico l6gico, crescente e de acordo com o nivel
de sofisticacdo das mercadorias.

O Sistema Harmonizado (SH) abrange:

. Nomenclatura — Compreende 21 secdes, composta por 96 capitulos, além das
Notas de Secéo, de Capitulo e de Subposicdo. Os capitulos, por sua vez, sdo divididos
em posicdes e subposicOes, atribuindo-se cédigos numéricos a cada um dos
desdobramentos citados. Enquanto o Capitulo 77 foi reservado para uma eventual
utilizacdo futura no SH, os Capitulos 98 e 99 foram reservados para usos especiais
pelas Partes Contratantes. O Brasil, por exemplo, utiliza o Capitulo 99 para registrar
operacles especiais na exportacao;
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. Regras Gerais para a Interpretacdo do Sistema Harmonizado —
Estabelecem as regras gerais de classificagdo das mercadorias na Nomenclatura;
° Notas Explicativas do Sistema Harmonizado (NESH) - Fornecem

esclarecimentos e interpretam o Sistema Harmonizado, estabelecendo,
detalhadamente, o alcance e contelido da Nomenclatura.® (Brasil. Ministério da
Industria, Comércio Exterior e Servicos, 2018, grifo do autor)

Jé a Tarifa Externa Comum (TEC) foi adotada a partir do Tratado de Assuncéo, datado
de 01 de janeiro de 1995, o qual estabeleceu que os quatro Estados Partes do MERCOSUL
deveriam utilizar a TEC com base na Nomenclatura Comum do MERCOSUL (NMC), esta que

estabelece os direitos de importacéo referentes a cada um dos itens presentes na NMC.

Segundo as diretrizes estabelecidas, desde 1992, a TEC deve incentivar a
competitividade dos Estados Partes e seus niveis tarifarios devem contribuir para
evitar a formacdo de oligop6lios ou de reservas de mercado. Também foi acordado
que a TEC deveria atender aos seguintes critérios: a) ter pequeno nimero de aliquotas;
b) baixa dispersdo; c) maior homogeneidade possivel das taxas de promocéo efetiva
(exportagdes) e de protecdo efetiva (importacdo); d) que o nivel de agregacao para o
qual seriam definidas as aliquotas era de seis digitos.

A aprovagdo da TEC também incluiu alguns mecanismos de ajuste das tarifas
nacionais, atraves de Listas de Excecdes, com prazos definidos para convergéncia aos
niveis da TEC. (BRASIL. Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos,
2018)

6.2 ERRO DE FATO E ERRO DE DIREITO

Conforme introduz o art. 146 do Codigo Tributario Nacional, com base em
entendimento do Superior Tribunal de Justica, o legislador tentou evitar a revisdo do

langamento j& realizado com base no chamado erro de direito.

Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducdo. (Brasil. Constituicdo Federal, 1988)

Essa nomenclatura ndo se mostra adequada, pois o chamado “erro de direito” nao ¢
necessariamente erro. Conforme aduz Ricardo Alexandre (2016) o que se teria em alguns casos
€ que as normas deixam margem para mais de uma interpretagdo acerca de determinada matéria,
assim, quando o Fisco formaliza o langamento adotando uma das interpretacdes possiveis, este
critério juridico torna-se imutavel com relagdo ao langamento ja realizado.

Com isso é garantida a seguranca juridica e é aplicado o Principio da Ndo Surpresa em
matéria tributaria, garantindo que as mudancas nos critérios juridicos adotados pela

Administracdo Tributaria, no exercicio do langcamento, ndo serdo retroativos.

® Fonte: <http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/206-assuntos/categ-
comercio-exterior/sgp-sistema-geral-de-preferencias/1799-sgp-nomenclatura-comum-do-mercosul-ncm_>.
Acesso em 19 de abr. de 2018.
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Assim, se o Fisco vinha aceitando como correta a adocéo de determinada classificagdo
fiscal para certa mercadoria, ndo pode, posteriormente, com base em novos critérios, alterar o
entendimento de forma retroativa para a revisao de lancamentos ja efetuados.

Escreve, ainda, Ricardo Alexandre (2016):

[...] segundo paragrafo Gnico do art. 100 do CTN’, a observancia das normas
complementares (sempre gerais e abstratas) pelo sujeito passivo, exime-o do
pagamento de acréscimo legais, mas ndo do pagamento do tributo. Dessa forma, a
administracdo pode alterar o critério juridico adotado por considerar o anterior errado
e cobrar o tributo eventualmente devido. Entretanto, se o langcamento (sempre
individual e concreto) j& foi realizado, a administragdo ndo pode alterar o critério
juridico adotado, pois lhe é vedada a revisdo por “erro de direito”, de forma que o
novo critério somente podera ser adotada para os fatos geradores supervenientes a
inovagdo (art. 146 do CTN). (ALEXANDRE, 2016)

Para além do ja exposto, também pode-se dizer que o art. 146 tenta honrar o Principio
da Protecdo a Confianga, que, no caso concreto, seria a confianca depositada pelo sujeito

passivo na correcdo do procedimento de lancamento realizado pela autoridade administrativa.

A proposito, a orientagdo do STJ é pacifica no sentido de que o erro de direito (o qual
ndo admite revisdo) é aquele que decorre da aplicacdo incorreta da norma. Trata-se do
equivoco na valoragdo juridica dos fatos, ou seja, do desacerto sobre a incidéncia da
norma a situacéo concreta.(SABBAG, 2017, p. 1102, grifo do autor)

Cabe ressaltar, ainda, que o carater imodificavel do lancamento feito com erro de
direito é restrito a atuacao da Fazenda Publica, ndo podendo ser aplicado em prejuizo do sujeito
passivo, que tem direito de impugnar o langamento equivocado.

Sobre o tema, 0 extinto Tribunal Federal de Recursos prolatou a Simula n®. 227, cujo
teor segue, ad litteram: “A mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco ndo autoriza a
revisdo do langamento” (SABBAG, 2017)

Ja o chamado erro de fato se refere ao incorreto enquadramento das circunstancias
objetivas que ndo dependem de interpretacdo normativa para sua verificagdo, como, por
exemplo, metragem, peso, quantidade, de forma que o lancamento pode ser modificado de
acordo com o prazo decadencial de 5 anos para a Fazenda Publica®.

Como elucida Eduardo Sabbag (2017, p. 1102), o erro de fato seria “aquele
consubstanciado na inexatiddo de dados faticos, atos ou negdcios que ddo origem a obrigacéo
tributaria (AgRg no Ag 1.422.444/AL, rel. Min. Benedito Gongalves, 12 T., j. em 04-10-2012).”

" Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos:
Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposicéo de penalidades, a cobranga
de juros de mora e a atualizagéo do valor monetéario da base de calculo do tributo.

8 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:
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6.3 CASO CROCS: DOS FATOS

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado em 07/01/2015 em face de Crocs Brasil Comércio
de Calcados LTDA para formalizar langamento da diferenca de direitos antidumping nédo
recolhidos nas operagdes de importacdo registradas no periodo de 04/01/2011 a 10/05/2011, de
calgcados originarios da Republica Popular da China, acrescidos de multa de oficio e juros de
mora, devidos pela classificacdo incorreta na posicdo 6401 da Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM) e interpretacdo incorreta da NCM 6402.20.00 (Calgados com parte superior
em tiras ou correias, fixados a sola por pregos, tachas, pinos e semelhantes), que deveriam pagar
TEC de 35%, porém, foram excluidos da aplicagdo do antidumping pelo art. 1°, paragrafo Gnico,
inciso | da Resolug&o n° 14 de 2010 da Camex®.

Em resumo, segundo o Fisco, com intuito de fugir do recolhimento dos direitos
antidumping, as mercadorias importadas foram classificadas na NCM 6401, estando o
contribuinte utilizando-se de caracterizacdo equivocada de seus produtos para enquadra-los
nessa posicdo, 0 que o eximiria do pagamento de direitos antidumping.

A empresa Crocs Brasil afirmou que classificava praticamente todos os seus modelos
na posi¢do 6402 na NCM até o registro da Declaracdo de Importagdo n 09/1306574-3, quando
tomou ciéncia de exigéncia feita pela fiscalizacdo aduaneira, em 02/0/10/2009 para o
recolhimento de direitos antidumping na importacédo de cal¢ados de diversos modelos da China,
na vigéncia da Resolucdo n° 48/2009 da Camara de Comércio Exterior (Camex), publicada em
08/09/2009, que aplicava direito antidumping provisério, por até 6 meses, nas importacdes
brasileiras de cal¢ados classificados nas posi¢des 6402 a 6405 da NCM, a ser recolhido sob a
forma de aliquota especifica fixa de US$ 12,47 (doze ddlares americanos e quarenta e sete
centavos) por par.

Pelo fato da empresa ja estar preocupada com as consequéncias de um eventual
equivoco na interpretacdo das regras de aplicacdo do direito antidumping, desde a época das
investigagOes iniciadas com a publicagdo da Circular da Secretaria de Comércio Exterior

(Secex) n°95/2008, a Crocs Brasil j& havia, anteriormente, feito duas solicitacdes ao Ministério

% Art.1° Aplicar direito antidumping definitivo, por até 5 (cinco) anos, nas importacGes brasileiras de calgados,
classificados nas posi¢fes 6402 a 6405 da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), da Republica Popular da
China, a ser recolhido sob a forma de aliquota especifica fixa de US$ 13,85/par (treze dolares estadunidenses e
oitenta e cinco centavos por par).

Paragrafo Unico. Os calgados a seguir relacionados estdo excluidos da aplicagdo do direito antidumping
definitivo, ainda que classificados nas posicdes tarifarias 6402 a 6405:

| - sandalias praianas, confeccionadas em borracha e cujas tiras sdo fixadas ao solado por espigdes
(comumente classificadas na NCM 6402.20.00);
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do Desenvolvimento, Industria e Comercio Exterior (MDIC) e, logo depois da exigéncia fiscal,
fez outra peticdo dirigida & Camara de Comércio Exterior, obtendo como resposta a Nota
Técnica n° 109/2009, a qual informa expressamente que seu produtos, por serem injetados e
impermedveis, estdo classificados na posicao 6401 e, portanto, naturalmente fora do campo de
aplicagéo do direito antidumping.

Em 05/03/2010, foi publicada a Resolu¢cdo Camex n° 14/2010, aplicando direito
antidumping definitivo, por até 5 anos, nas importacfes brasileiras de calcados chineses
classificados nas posicdes 6402 a 6405 da NCM, a ser recolhido sob a forma de aliquota
especifica de US$13,85 (treze dolares americanos e oitenta e cinco centavos) por par.

A partir da Nota Técnica n® 109/2009 da Camex e do laudo resultante da Solicitagéo
de Assisténcia Técnica da Alfandega do Porto de Santos, SAT n° 6.304/09 da Equipe de
Conferencia Fisica (EQCOF)' da Receita Federal a Crocs Brasil adotou a classificacio dos
produtos na posicéo 6401 da NCM.

A autuacéo feita em 2014 foi deveras genérica, tratando todos os produtos importados
como sendo pertencentes a apenas dois grandes grupos. A fiscal autuante desobedeceu ao
comando emanado pelos laudos elaborados por diferentes 6rgdos da administracdo publica
federal ao ignorar por completo a conclusdo da Camex e invalidando a concluséo contida em
laudo oficial.

Posteriormente, em todas as demais importacdes feitas pela empresa de produtos
classificados na NCM 6401, as autoridades fiscais reiteradamente observaram o referido laudo
e ndo exigiram o recolhimento do direito antidumping, segundo o art. 30, 83° do Decreto n°
70.235/721%,

Inconformada, a Crocs Brasil interpds o0 processo administrativo n°
10314.720037/2015-62. Apreciada a Impugnacgéo pela 72 Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Floriandpolis - DRJ/FNS, foi proferido o Acordao n° 07-38.263
denegando os pedidos feita pela empresa, 0 que gerou a interposi¢éo do Recurso Voluntario n°
no qual foi requerida reapreciacdo do Mérito, com a preliminar de auséncia de analise dos

argumentos apresentados pela Recorrente.

10 Portaria n°® 216 de 03/09/2013 emitido pelo Ministério da Fazenda, Secretaria da Receita Federal,
Superintendéncia da 82 Regido Fiscal — Alfandega da Receita Federal do Brasil no Porto de Santos

11 Art. 30. Os laudos ou pareceres do Laboratdrio Nacional de Andlises, do Instituto Nacional de Tecnologia e de
outros 6rgéos federais congéneres serdo adotados nos aspectos técnicos de sua competéncia, salvo se comprovada
a improcedéncia desses laudos ou pareceres.

§ 3° Atribuir-se-a eficacia aos laudos e pareceres técnicos sobre produtos, exarados em outros processos
administrativos fiscais e transladados mediante certiddo de inteiro teor ou copia fiel, nos seguintes casos:
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6.4 CASO CROCS: DA DECISAO ADMINISTRATIVA

Denegado o pedido inicial, a Crocs Brasil achou por bem recorrer por meio de Recurso
Voluntario ao Conselho Administrativo Fiscal, sendo desconstituido o alto de infracdo e
retirada a multa que lhe fora equivocadamente imposta, resultando no acérddo de n® 3301-
004.043/2015-62.

O voto da Relatora, a Conselheira Liziane Angelotti Meira, que confirmava o
entendimento da primeira instancia administrativa foi vencido, sendo vencedor o voto da
Redatora Designada, a Conselheira Maria Eduardo Alencar Camara Simdes.

Em sua ilustre decisdo, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais entendeu que:

De uma simples analise dos fatos acima narrado, verifica-se que néo se esta diante de
um caso padréo em que as mercadorias foram inicialmente desembaracadas sem que
tenha sido feita uma analise detida das caracteristicas do produto importado,
verificando-se posteriormente, em revisdo aduaneira, que a classificacdo fiscal
adotada pelo contribuinte estava equivocada.

Trata-se, in casu, de situagdo muito particular, em que o contribuinte, em varias
oportunidades, buscou esclarecer tanto perante a CAMEX quanto perante a Receita
Federal a correta classificacdo fiscal do seu produto e a sua sujeicao ou ndo as regras
antidumping, tendo obtido, quando da liberagdo da DI n. 09/13065743, deciséo
administrativa em que a fiscalizagdo concluiu, ap6s a realizacdo de vistoria técnica
realizada por perita designada pela prépria fiscalizagdo, que o contribuinte deveria
reclassificar a mercadoria originalmente importada com base ho NCM 6402 para o
NCM 6401.99.90, inclusive procedendo ao recolhimento de multa por erro na
classificacdo fiscal.

[-]

Diante das particularidades que envolvem o caso concreto em relevo, ndo ha como se
exigir da contribuinte conduta diversa.

Isso porque, houve uma minuciosa andlise por parte da fiscalizagdo acerca das
caracteristicas especificas dos produtos em relevo, da correta classificacdo a ser
adotada pelo contribuinte, inclusive analisando se estariam tais mercadorias sujeitas
as regras antidumping, culminando em decisdo administrativa expressa e definitiva
proferida naquela oportunidade. Entendo, portanto, que a lavratura de auto de infracéo
com a adocéo de critério juridico diverso do ali indicado representa uma verdadeira
afronta a seguranca juridica que deve reger as relacdes entre Fisco e contribuinte.
Até porque, entendo que a decisdo proferida pela fiscalizagdo que culminou na
determinacdo de reclassificacdo da mercadoria para a NCM 6401.99.90, com a
exigéncia de multa por erro na classificagdo fiscal, representa, na verdade, um
lancamento fiscal apto a expressar o critério juridico adotado pela Receita Federal
para a importacdo daquelas mercadorias. Entendo, pois, que ha particularidades neste
caso concreto que levam a conclusdo diversa daquela adotada pela Relatora.

Este Conselho, inclusive, ja decidiu pela impossibilidade de aplicacdo de multa
quando comprovado que o sujeito passivo agira em conformidade com interpretacéo
fiscal constante de deciséo irrecorrivel de Gltima instancia administrativa, proferida
anteriormente & ocorréncia de fatos geradores (vide Acérddo 220200142 de
03/06/2009).

Embora a decisdo ali proferida trate de caso diverso do aqui analisado, entendo que a
ratio decidendi segue orientagdo similar, no sentido de entender que néo se pode exigir
do contribuinte que haja em desconformidade com o que determinara a prépria
fiscalizacdo em decisdo definitiva anteriormente proferida.

Considerando que o caso concreto objeto da presente demanda corresponde ao
periodo de apuracdo de 04/01/2011 a 10/05/2011, ou seja, posterior a liberacdo das
mercadorias realizada em 14/01/2010 (ap6s a reclassificagdo fiscal realizada para
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6401.99.90), entendo que o contribuinte pautou os seus atos em estrita boa-fé, estando
convicto de que agia dentro dos parametros da legislacdo federal e da propria
interpretacdo desta conferida pela Receita Federal do Brasil, conforme critério
juridico fixado de forma expressa pela fiscalizagdo em processo complexo e
detalhadamente instruido, inclusive com realizacdo de pericia técnica.

[-]

Ha de se reforcar, inclusive que a analise realizada pela fiscalizacdo ao determinar a
reclassificacdo fiscal em 14/01/2010 levou em consideracdo os aspectos especificos
relativos aos direitos antidumping. Ou seja, a reclassificacdo fiscal determinada pela
fiscalizacdo naquela oportunidade analisou situacdo idéntica a que é objeto do
presente auto de infragdo, lavrado para fins de formalizar o langamento da diferenga
de direitos antidumping néo recolhidos nas opera¢des de importag&o.

Como se pode denotar dos excertos acima colacionados, fica clara a arbitrariedade
com a qual o Fisco, enquanto agente publico autorizado pelo Estado a promover langamento
dos impostos e controle da entrada de mercadorias no pais, fazendo com que casos como este
vivenciado pela empresa Crocs Brasil seja um dentre diversos.

Por um simples problema burocréatico, a empresa teve seus direitos cerceados por mais
de 4 (quatro) meses, do periodo de 04/01/2011 a 10/05/2011 quando se deu a apuracdo do
processo administrativo na primeira instancia, no qual foi avaliado se de fato os calgados
importados da China pela empresa poderiam ser enquadrados na posi¢édo 6401 da NCM.

Sobre o assunto, Max Weber (2004) descreve como a burocracia valoriza a forma
sobre o contetdo, presando pela superioridade da técnica em detrimento de qualquer outra

forma:

A razdo decisiva do avanco da organizagdo burocratica sempre foi sua superioridade
puramente técnica sobre qualquer outra forma. A relacdo entre um mecanismo
burocrético plenamente desenvolvido e as outras formas é analoga a relagdo entre uma
maquina e 0os métodos ndo-mecanicos de producdo de bens. Precisdo, rapidez,
univocidade, conhecimento da documentacéo, continuidade, discri¢do, uniformidade,
subordinacdo rigorosa, diminuicdo de atritos e custos materiais e pessoas alcanga, o
6timo numa administragdo rigorosamente burocratica (especialmente monocratica)
exercida por funcionarios individuais treinados, em comparacéo a todas as formas

colegiais ou exercidas como atividade honoraria ou acessoria” (WEBER, 2004, p.
212)

Desta forma, o fiscal, enquanto funciondrio monocratico, pode atestar pela
documentacao que recebe dos contribuintes, aplicando-lhes a técnica tributéaria que permite seja
aferido o tributo ou penalidade a ser cobrado. Ocorre, porém, que, nem sempre tal decisao €
acertada, visto que nas fronteiras aduaneiras trabalham mais de um fiscal, podendo cada um
dos funcionarios da Receita ter um entendimento diferente a respeito de uma situagao concreta,
como ocorrido no caso da Crocs.

Unidos, portanto, ainda que trabalhando separadamente, os fiscais da Receita Federal
contribuem de forma a retardar o andamento do controle tributario, conforme explica Weber
(2004).



60

“O trabalho organizado de forma colegial, por outro lado, condiciona atritos e
retardacdes, compromissos entre opinides e interesses contrarios, realizando-se,
portanto, com menos precisdo e menos dependéncia de autoridades superiores e, por
isso, de maneira menos uniforme e mais devagar. ” (WEBER, 2004, p. 212)

De uma breve leitura dos fatos como estes foram apresentados pela Relatora do caso,
sdo utilizados diversos termos técnicos, bem como sdo citadas varias legislagdes muito
especificas, que tornam o entendimento deveras dificil para aqueles que ndo estdo acostumados
com os jargdes técnicos tributarios e com a legislacdo muito especifica utilizada pelos fiscais,
até mesmo pela comissao julgadora do CARF.

Toda burocracia procura aumentar mais ainda esta superioridade do profissional
instruido ao guardar segredo sobre seus conhecimentos e intencdes.

[.-]

Tendencialmente, a administracdo burocratica € sempre uma administracdo que exclui
0 publico. A burocracia oculta, na medida do possivel, o seu saber e 0 seu fazer da
critica. (WEBER, 2004, p. 225)

Se a Receita Federal promove o controle da concorréncia por meio da fiscalizacéo
aduaneira, ndo seria necessaria a criagdo de outros tributos e responsabilidades acessorias para
as empresas que desejam importar para o Brasil, como prop6e o art. 146-A, CRFB/1988.

Além disso, cumpre salienta que, apesar de ter cumprido todas as exigéncias da
fiscalizacdo, além de ter recorrido a mais de um 6rgéo oficial para que fosse designada a correta
classificacdo das mercadorias importadas, ainda assim vé-se que a Crocs Brasil teve seus
direitos cerceados.

Sobre o tema, cumpre destacar a fala de André Franco Montoro Filho no livro Tributo
ao Mercado, compilado por Oscar Pilagallo, que trata sobre o tema de inibicdo da concorréncia

e da criacdo de barreiras para entrada de mercadorias estrangeiras no mercado.

“Ele (André Franco Montoro Filho) fez uma distincdo: ha aces que inibem a
concorréncia, como aquelas que procuram criar barreiras de entrada de produtos ou
que levam a acordos entre empresas ou a pratica de dumping. E ha outro tipo de acéo
que desequilibra a concorréncia, que sdo os desvios de conduta, a sonegagdo, a
informalidade, o contrabando, o descaminho, a falsificacdo e a adulteracdo de
produtos. ‘No Brasil e no mundo, o foco da politica de defesa da concorréncia tem
sido sobre a falta de concorréncia, e ndo sobre o desequilibrio da concorréncia,
afirmou Montoro. “A tolerdncia com esse desequilibrio, disse ‘beneficia o
transgressor, prejudicando aquele que cumpre a lei” Se o prejuizo nio for combatido,
argumentou o professor, o recado que serd dado aos empresarios é de que o0s desvios
de conduta sdo a melhor forma de ganhar dinheiro. ‘Esse tipo de comportamento atrai
0s empresarios oportunistas e afasta os que querem investir, que ndo aquele que geram
crescimento.’. ” (PILAGALLO, 2010, p. 75)

Onde quer que estas ndo possam provir do lucro privado — como na organizagéo

burocratica das grandes empresas modernas- ou de tributos fundiérios - como nos senhorios
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feudais -, um firme sistema de impostos é condi¢do prévia da existéncia permanente de uma
administracdo burocratica. (WEBER, 2004, p. 208)

Max Weber determina que a burocratizacdo da administracdo seria uma forma
indestrutivel de dominacdo, sendo o chamado de funcionario profissional (WEBER, 2004)
aquele que exerce sua fungdo de forma encadeada, de forma que os demais funcionarios

também desejam a permanéncia da atividade ininterrupta, de forma que a todo se beneficiem.

Onde quer que a burocratiza¢do da administracdo tenha sido consequentemente levada
a cabo, cria-se uma forma praticamente inquebrantavel das relagdes de dominagéo. O
funcionario individual ndo pode desprender-se do aparato do qual faz parte. Em
oposicdo aos honoratiores, que administram honorifica e acessoriamente, o
funcionario profissional esta encadeado a sua atividade com toda a sua existéncia
material e ideal. E — na grande maioria dos casos — um elo individual, encarregado de
realizar tarefas especializadas, de um mecanismo que se move sem cessar e somente
pode ser parado ou posto em movimento no seu ponto culminante, mas (normalmente)
em nenhum outro, e que lhe prescreve um percurso essencialmente j& determinado. E
por isto esta, sobretudo, aferrado & comunidade de interesses de todo os funcionarios
integrados neste mecanismo que querem a continuidade de seu funcionamento e que
persista a dominacdo exercida na forma de relagGes associativas. Os dominados, por
sua vez, ndo podem nem prescindir de um aparato de dominacéo burocréatico, uma vez
existente, nem substitui-lo, porque este se baseia numa sintese bem planejada de
instrucdo especifica, especializacdo técnica com divisdo do trabalho e firme preparo
para exercer determinadas fun¢des habituais e denominadas com destreza. Se este
aparato suspende o trabalho ou é forcado a fazé-lo, a consequéncia é um caos, sendo
dificil a tarefa de improvisar uma instituicao substitutiva, a partir dos dominados, para
vencé-lo. (WEBER, 2004, p. 222)

Em sendo assim, no momento em que a fiscal autuante da Crocs Brasil estava atuando,
se baseou em uma premissa fatica equivocada para indicar que a empresa tentava esquivar-se
do pagamento dos direitos antidumping devidos, quando, em realidade, a empresa fora
orientada pela prépria Administragdo Fiscal a assim proceder.

Até mesmo a primeira instancia administrativa que julgou o caso entendeu que a Crocs
Brasil estava errada e deveria se proceder com a cobranga da multa, bem como de juros e
correcdo monetéria, ndo sendo este um caso da excegdo trazida pelo art. 100, §1° do Codigo

Tributario Nacional.

I1. Rege o principio da hierarquia de cargos e da sequéncia de instancias, isto é, um
sistema fixamente regulamentado de mando e subordinacdo das autoridades, com
fiscalizacdo das inferiores pelas superiores- sistema que oferece, a0 mesmo tempo, ao
dominado a possibilidade fixamente regulamentada de apelas de uma autoridade
inferior & instancia superior desta. (WEBER, 2004, p.199)

E neste contexto, continua Weber (2004), que a burocratizacdo tem um efeito de
socialismo estatal que impede as oportunidades de lucro privadas, como 0 que ocorre no
momento em que a Receita Federal, mesmo com o suporte técnico de outros 6rgdos da

administragdo, entende que a Crocs Brasil deveria ser multada, s6 conseguindo esta rever a
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decisdo em segundo grau, quando j& superadas diversas etapas e transcorridos mais de 06 (seis)
anos.

(...) a burocratizacdo teve também, em alguns casos de grande alcance historico, e
talvez possa ter entre n6s, no futuro, um efeito que favorece o interesse da pequena
burguesia no “sustento” tradicional assegurado ou, ao contrario, o efeito de um
socialismo estatal que restringe oportunidades de lucro privadas. (p. 224-Economia e
sociedade, Max Weber)

Portanto, as regulacdes e fiscalizagdes existem para proteger o consumidor. Na pratica,
protegem as grandes empresas dos consumidores. No final, elas nada mais séo do que um
aparato burocratico que tem a missdo de cartelizar as empresas que operam nos setores
regulados, determinando quem pode e quem ndo pode entrar no mercado, e quem pode e quem
ndo pode permanecer no mercado.

Quanto maior € a regulamentacdo governamental, mais incentivos existem para a
corrupgdo, para o suborno, para os favorecimentos e para os conchavos. Em vez de se
concentrar em oferecer bons servicos e superar seus concorrentes no mercado, as empresas mais
poderosas poderdo simplesmente se acertar com o0s burocratas responsaveis pelas
regulamentacdes e fiscalizagdes, oferecendo favores e, em troca, recebendo agrados como
restricdes e vigilancias mais apertadas para a concorréncia.

Livre mercado significa, por definicdo, liberdade de entrada. Quem quiser abrir uma
empresa, em gualquer setor da economia, tem de ter liberdade de fazer isso quando quiser, sem
ter de enfrentar uma montanha burocréatica de restricbes dispendiosas, sem ter de molhar a mao
de fiscal, sem ter de pagar inUmeras taxas "legais", sem ter de pedir autorizacdo para
funcionarios pablicos, e sem ter de beijar a mao de politicos.

O trabalho, de forma resumida, trata de como o art. 146-A da Constituicdo introduzido
pela Emenda Constitucional n® 42, onera ainda mais aqueles que pretendem importar produtos
ou instalar uma industria estrangeira no pais, determinando medidas outras aléem do Imposto de
Importacéo, IPI, ICMS, Pis e Cofins-Importacdo e do antidumping.

llustra-se aqui como a liberdade de concorréncia é mitigada pelas medidas
protecionistas do governo, principalmente com a ado¢do de pesada tributacdo e adogdo do
antidumping, bem como a edi¢do do art. 146-A da Constituicdo limita ainda mais a livre
iniciativa e livre concorréncia de que dispGe 0s empresarios.

Diante dos fatos narrados, observa-se que a reclassificagdo da mercadoria para
lavratura do auto de infracdo incorreu em erro de direito, ou, como sabemos, uma classificacéo
juridica equivocada dos produtos, conforme terminologia adotada pelo STJ, o que a

administracdo fiscal ndo pode fazer apds o langcamento.
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O objetivo da pesquisa foi o de justamente ter uma visdo critica sobre o trabalho da
fiscalizacdo enquanto forga estatal, demonstrando a deficiéncia do estado diante da burocracia
esmagadora que encontramos na administracao tributaria.

O que se pdde concluir do presente trabalho é que o caso Crocs mostra-se como um
dentre varios diante das arbitrariedades cometidas pelo Estado, que se materializa por meio dos
fiscais da receita federal ao imporem aquilo que lhes convém, apesar de a empresa ter agido a
todo tendo com boa-fé e ter procurado diversos 6rgaos da administracao para agir na legalidade,
ndo havendo motivo para a empresa ser multada por um ato praticado dentro das orientagdes
do proprio Fisco.

A abertura comercial do Brasil, bem como a mudanga na sua politica tributaria traria
grandes avancos para 0 pais, porém, como essa mudanca se mostra deveras radical e levaria
muitos anos para ser implantada diante do panorama politico que se instalou no pais atualmente,
0 que se propde é um livre comércio mitigado, no qual, apesar da abertura econdémica e da
diminuigéo da tributacdo, esta ndo seria reduzida a zero, mas sim haveria a permanéncia de
imposto Unico, no caso o0 imposto de importacdo, que se mostra barreira alfandegaria suficiente
para dirimir as disparidades de preco entre os produtos importados e os brasileiros.

Em sendo assim, o art. 146-A da Carta Magna representa um novo atraso ao
desenvolvimento do pais na medida em que onera ainda mais aqueles que pretendem importar
produtos ou instalar empresas no Brasil, de modo a repercutir indiretamente no preco final das
mercadorias importadas.

Assim como no “caso Crocs” houve um impacto negativo ao serem imputadas multas
arbitrarias onde ndo deveria haver devido a mera divergéncia dentro da burocracia inerente a
maquina estatal brasileiroa, mesmo que a todo momento a empresa tenha se mostrado vigilante
e solicitou o auxilio da propria administracdo para adotar a classificacdo que fosse mais correta
para suas mercadorias, a adocdo dos critérios especiais de tributacdo trazidos pelo art. 146-A
representam uma nova barreira criada pela cultura burocrética do pais.

Desta forma, com 0 aumento da burocracia proporcionada especialmente pelo art. 146-
A da CFRB/1998, que ja é usada enquanto ferramenta de dominacdo dentro do Estado
brasileiro, uma grande multinacional como a Crocs sera obrigada a repassar aos consumidores
todos os inconvenientes resultantes das imposi¢oes do referido artigo, sejam em pagamento de
multas ou com contratacdo de advogados e contadores para obediéncia dos critérios de
tributacdo criados. Em ultimo caso, pode-se pensar que as empresas evitardo de vir para o pais
e as que ja estdo aqui instaladas irdo deixar o Brasil em busca de mercados mais abertos a

concorréncia.
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E assim que se vislumbra o prejuizo aos consumidores diante da burocracia intrinseca
na cultura do pais, juntamente com os embaragos e empecilhos trazidos pelo art. 146-A da Carta
Maior, que irdo prejudicar ainda mais que novas empresas se instalem no pais ou forcem as ja
instaladas a se mudarem.

A titulo de conclusdo cabe elucidar que a liberdade de concorréncia é mitigada pelas
medidas protecionistas do governo, principalmente com a adogéo de pesada tributacdo e adog¢ao
do antidumping, bem como a edicao do art. 146-A da Constituicdo limita ainda mais a livre
iniciativa e livre concorréncia de que dispde os empresarios, o que reflete diretamente no

mercado e nos consumidores em geral.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode ver do que foi exposto no presente trabalho, é possivel perceber que o
Fisco, ao exercer controle sobre os produtos importados que adentram o pais, promove uma
regulacdo concorrencial de imediato, estando o art. 146-A da CRFB/1988 promovendo
verdadeiro bis in idem ao propor que, além das medidas fiscais ja tomadas, sejam impostas
outras obrigacgdes para as empresas como forma de regular a concorréncia.

Um dos maiores desafios encontrados por aqueles que desejam empreender no Brasil
¢ justamente vencer toda a carga tributaria, que acaba sendo repassada aos consumidores finais,
bem como atender todas as exigéncias feitas pela burocratizacdo arraigada na Administracao
Publica.

E nesse contexto que o antidumping se mostra como medida que extrapola os demais
impostos ja pagos por aqueles que desejam importar produtos para o pais. Além do Imposto de
Importacéo, ICMS e IPI, as empresas devem arcar com contribuicdes como PIS e COFINS,
além do antidumping.

Outro ponto a ser rememorado seria justamente as exigéncias exacerbadas feitas pela
Receita Federal, como demonstrado no caso aqui analisado, em que a Crocs Brasil, mesmo
tendo consultado todos os 6rgdos responsaveis pela analise e classificacdo de produto na Tabela
NCM foi multada por ndo estar recolhendo direitos antidumping quando a propria
administragdo tributéria havia Ihe instruido a fazer tal coisa.

E neste tom que se pode pensar em como o art. 146-A, ao instituir medidas tributérias
outras, denominadas de critérios especiais de tributacdo para regular a concorréncia, frente as
que j& estdo em aplicacdo, promovem ainda mais desequilibrio, posto que as empresas
estrangeiras que atualmente atuam no pais irdo se retirar do mercado brasileiro devido ao
acumulo de impostos e responsabilidades fiscais.

Assim como ja explicitado, é com base nisso que sdo formados os monopdlios e
cartéis, visto que as grandes empresas que ja se estabeleceram no pais irdo ser as Unicas capazes
de suportar tantas exigéncias legais para se manter aqui, resultando em produtos com baixa
qualidade e maiores precos.

Destarte, cabe a interpretacdo de que o caso Crocs, como este se apresenta, desestimula
0 desenvolvimento empresarial, sendo a burocracia estatal um dos muitos empecilhos aos novos
empreendedores que desejam mostrar produtos e servicos com boa qualidade e menores precos.

Em sendo assim, a critica que procurou-se fazer ao estabelecimento de critérios

especiais de tributagdo seria justamente a de que os critérios atuais sdo cumpridos com
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dificuldade pelas grandes empresas, que geralmente dispem de assessoria juridica e contabil
especializada para orientar o andamento da empresa, tornando quase impossivel que pequenas
empresas possam cumpri-los também. Portanto, o que o art. 146-A da CRFB/1988 propde €
uma maior imposicdo burocratica, 0 que tornaria a atuacdo de pequenas empresas mais
dificultosa ainda.

Desta feita, encontra-se na extrema burocratizagdo uma forma de dominacdo,
exercendo o Fisco, com especial destaque para a Receita Federal que assumiu importante papel
no deslinde do Caso Crocs, um papel importante na forma como é encarada a aplicacdo da
legislacdo tributéaria, principalmente nos produtos importados que adentram o pais.

Por isso faz-se a proposta da adogdo de um livre mercado como alternativa as diversas
medidas invasivas que sdo realizadas pelo Estado com base na avancada burocratizacdo que
ndo permite o desenvolvimento mais célere do mercado. Com isto ndo se busca a imposicao de
tarifas 0 de importacdo, mas que ao menos fossem diminuidos os encargos de tributacéo, ja que
o imposto de importacdo representa barreira suficiente a protecdo dos bens e servigos de
empresas nacionais.

O art. 146-A enquanto nova barreira a recep¢do de produtos importados, empresas e
indUstrias estrangeiras enquanto promotor da igualdade concorrencial, impede que produtos
com melhor custo beneficio possam alcancar o mercado, engessando o mercado para manter o
monopolio das empresas brasileiras que ja estdo consolidadas na economia local.

Sé&o essas barreiras que prejudicam o surgimento dos pequenos e garantem uma reserva
de mercado para os grandes, devendo haver uma pesada ponderacdo a respeito do protecionismo
frente os principios da liberdade de concorréncia e da valorizagdo do trabalho humano, como
elenca o art. 170, CRFB/1988, podendo-se considerar esse protecionismo estatal como

cerceador da livre iniciativa privada no Brasil.
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