Inadimpléncia tributaria pode

ser 1licito concorrencial?

Ana Frazao
Advogada. Professora de Direito Civil e Comercial da UnB. Ex-Conselheira do
CADE.

Tramitam hoje no Congresso Nacional alguns projetos de lei que, a
pretexto de resolver o problema da inadimpléncia tributéria ou regulamentar o
art. 146-A da Constituicdo, pretendem enquadrar tal tipo de conduta também
como uma distor¢ao concorrencial. Mas sera isso possivel? Em que medida?
Como?

Para os defensores de tal possibilidade, seria possivel equiparar a
inadimpléncia tributaria a um ilicito antitruste, desde que observados alguns
requisitos indispensaveis, dentre os quais a reiteracao da pratica evasiva, o dolo,
o aumento de participacdo de mercado em virtude do nao recolhimento do
tributo e os danos concorrenciais dai decorrentes. Sao esses elementos que
justificariam o enquadramento do chamado devedor tributario contumaz como
também um infrator das normas concorrenciais.

Ainda que tais requisitos fossem acertados, ja seriam a demonstracao do
quanto é ardua a tarefa de tratar o descumprimento de uma obrigacao tributaria
como um problema concorrencial. Obviamente que a mera inadimpléncia nao
pode ser considerada como ilicito concorrencial, motivo pelo qual, para que se
chegue a tal conclusdo, devem ser comprovados diversos outros aspectos, a
partir de analises de mercado e metodologias consideravelmente complexas.

Nao obstante, caso se entenda que descumprimentos legais reiterados
podem ensejar desequilibrios concorrenciais, ndo ha razao para criar qualquer
tipo de favorecimento da infracao tributaria. Em outras palavras, o mesmo

raciocinio utilizado para quem descumpre normas tributarias deveria ser



utilizado para quem descumpre outros tipos de normas, como as ambientais,
trabalhistas e consumeristas, dentre outras

Com efeito, se o descumprimento macico de legislacao pode ser visto
como um ilicito antitruste, isso deve ser enderecado de forma ampla e
sistematica, na medida em que nao se pode isolar, para efeitos da analise
antitruste, apenas um tipo de violacao, seja ela tributaria ou de qualquer outro
tipo.

A titulo de exemplo, imagine-se a situacao de determinado agente
econdmico que consiga vantagem em razio de infracdes a ordem tributaria. E
possivel falar em distorcao competitiva quando os seus concorrentes, embora
nao pratiquem a mesma infracdo tributaria, pratiquem outros tipos de infracoes
— consumeristas, trabalhistas, ambientais — que lhes tragam igualmente
vantagens? Nao deveria haver, em casos assim, um exame abrangente das
vantagens decorrentes do descumprimento da legislacao, até para averiguar se
os beneficios decorrentes da infracao tributaria ndo poderiam ser neutralizados
ou mesmo ultrapassados pelos beneficios que os concorrentes obteriam diante
de outros tipos de descumprimento?

Tais argumentos sdo ora trazidos para mostrar que muitas das reflexoes
atuais que apontam para a possibilidade de que a infracao tributaria seja
também um ilicito concorrencial subestimam a complexidade da discussdao. O
descumprimento de normas de outras searas que nao a tributaria pode gerar
efeitos tanto ou mais significativos no ambiente concorrencial. Pode-se
mencionar, nesse sentido, a utilizacao de trabalho analogo ao escravo, a violacao
de normas de protecdo ambiental, a utilizacdo de esquemas de corrupcao para
obtencao de vantagens, dentre outras.

A titulo de exemplo, discute-se igualmente no Direito do Trabalho a
possibilidade de que violacGes a normas e direitos trabalhistas — especialmente
nas hipoteses que transcendem situacoes individuais, ofendendo direitos
coletivos, difusos ou individuais homogéneos, por meio do que se chama de
“dano social” — poderiam gerar distorcoes competitivas, muitas vezes
denominadas pela doutrinal especializada e pela jurisprudéncia como dumping
social. A premissa é que seria possivel comercializar bens a precos inferiores aos

de mercado, alcancados através do reiterado emprego de mao de obra em



condicoes inadequadas, que possibilitam vantagem competitiva em relacao aos
competidores que respeitam normas trabalhistas.

Ocorre que o raciocinio, exatamente por isolar o problema concorrencial
a area trabalhista, padece do mesmo equivoco ja apontado em relagao ao ilicito
tributario, como esta articulista ja teve oportunidade de sustentar em artigo
doutrinéario®.

E interessante destacar que, no bojo da Dentincia 08700.004480/2018-
30, o CADE teve a oportunidade de analisar os efeitos anticompetitivos
decorrentes do descumprimento de leis trabalhistas. A Superintendéncia-Geral
ressaltou, contudo, que nao cabe a autoridade corrigir distorcoes isoladas

decorrentes de atos constituidos a beira da legalidade na medida em que:

“Os orgaos de defesa da concorréncia nao se prestam
a corrigir falhas pontuais decorrentes do
inadimplemento  de  obrigacbes  contratuais
estabelecidas entre particulares, tampouco a se
manifestarem quando as distor¢oes concorrenciais
decorrem de descumprimento de mandamento legal,
cuja apuracao dependa da atividade de outro 6rgao,
distor¢coes estas que sao prontamente corrigidas
quando do retorno aos parametros habituais da
legalidade. Estas sdo questoes a serem discutidas no
ambito judicial ou na esfera dos 6rgaos fiscalizadores
administrativos respectivos”.

Tal dificuldade pode ser observada também em outras searas nas quais a
conduta decorre do descumprimento de norma e tem a potencialidade de gerar

prejuizos a concorréncia.2 Na seara criminal, por exemplo, observa-se tal

1 Ver FRAZAO, Ana. Dano social e dumping social no Direito do Trabalho: perspectivas e
limitagbes. Revista LTr. Legislagdo do Trabalho. v. 8. n. 3. pp. 284-300, 2016. Nesse artigo,
aponta-se a dificuldade de se verificar o descumprimento macico da legislacao trabalhista como
um problema concorrencial pelas mesmas razoes ora expostas em relacao ao ilicito tributario,
ou seja, as de que a andlise concorrencial ndo pode isolar apenas um tipo de descumprimento da
legislacao.

2 O CADE analisou a delimitacdo de sua competéncia em outras violagoes de normas que
poderiam ensejar prejuizos em diversas ocasides. Interessa notar que mesmo em matéria de
licitacoes, cuja violacdo de normas notadamente podem ensejam prejuizos a concorréncia, é
restringe-se a competéncia da autoridade para tanto. Isso porque, em que pese cartéis em
licitagdo serem consideradas infracoes a ordem econdmica, outros crimes relacionados, como
direcionamento de edital, fraude e corrupcao de agentes publicos ndo sdo enquadrados no bojo
da conduta anticompetitiva. Isso porque, mesmo que notadamente se observe a possibilidade de
producio de efeitos nocivos a concorréncia, argumenta-se que “-, a competéncia da autoridade
de defesa da concorréncia nessa seara restringe-se aos aspectos da pratica que a conformam
como infracdo a ordem econdmica, nos termos do quanto disposto na Legislacio de Defesa da
Concorréncia. Ou seja, o Cade nio possui expertise e nem autorizacio legal para investigar ou



hipotese no pagamento de propina, na corrup¢ao de agentes publicos e em
outros procedimentos que certamente geram vantagens competitivas para os
agentes.

Diante de todos esses impasses, € prudente o enderecamento feito pelo
CADE sobre a possibilidade de atuacdo em casos de descumprimento de

mandamentos legais:3

“A sonegacao fiscal, a inobservancia de obrigagoes
trabalhistas ou previdenciarias, o desrespeito a
propriedade intelectual (pirataria), o desrespeito as
regras que disciplinam o exercicio de atividade
econdémica ou profissional (auséncia de registro em
orgao fiscalizador ou em o6rgao de classe) podem
resultar em uma reducao artificial dos custos de uma
empresa, ou em uma ‘vantagem competitiva”
ilicitamente obtida, que viabiliza o desenvolvimento
desse agente econOmico em prejuizo dos
concorrentes. Tais situacoes caracterizam-se por uma
irregularidade juridica delimitada no tempo, de
modo que espelham casuisticas excepcionais que
destoam da legalidade. Sendo assim, a partir do
momento que a normalidade juridica é restabelecida,
reconstituem-se também as condi¢des concorrenciais
habituais.

A lei de protecao e defesa da concorréncia visa a
prevenir e reprimir infracoes contra a ordem
econdmica, pautando-se nos ditames constitucionais
da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da
funcdo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressiao ao abuso do poder
econdmico. E norma de carater ordinrio que visa
concretizar valores e principios consagrados pelo
constituinte como pilares sustentadores da ordem
econOmica. No entanto, nao se pode prestar a corrigir
distorc¢oes isoladas decorrentes de atos constituidos a
beira da legalidade que, acaso legitimos,
preservariam o ambiente concorrencial, e cuja
licitude deva ser apurada em esfera distinta da dos
orgaos antitruste.”

decidir sobre esses ilicitos, cuja apuracao é de competéncia exclusiva dos érgaos de controle, das
autoridades policiais e do Ministério Pablico”. Exemplo dessa discussao é observado nos casos:
CADE, PA 08700.004617/2013-41, Nota Técnica SG,n°. 81, Despacho SG: 19.03.2014; CADE,
PA 08700.002086/2015-14, Nota Técnica SG n° 38, Despacho SG: 23.05.2017; CADE, PA
08700.007776/2016-41, Nota Técnica SG,n°. 25, Despacho SG: 31.11.2016.

3 CADE. Perguntas frequentes. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica. Acesso em: 30 abr. 2019.



http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica
http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-infracoes-a-ordem-economica

Veja-se que o proprio CADE, ao tratar da possibilidade de distorcoes
concorrenciais decorrentes de descumprimentos legais, nao isola o ilicito
tributario, admitindo que existem varias outras areas que despertam
preocupacoes similares. Isso sem falar em normas consumeristas e ambientais,
alvos reiterados das chamadas “violacoes calculadas”, o que pode gerar também
consideraveis vantagens para quem as pratica.

Quando se fala em distorcoes concorrenciais decorrentes de violacoes
legais reiteradas, observa-se que, além da dificuldade de enquadramento do
ilicito e da necessidade de criar uma metodologia para apurar os efeitos
anticompetitivos, a avaliacdo quanto a distorcdo na concorréncia exige uma
analise de mérito em relacao ao efetivo descumprimento da norma, tarefa que
nao é trivial, até porque ultrapassa até mesmo as competéncias das autoridades
antitruste.

Conclui-se, portanto, que a questao do ilicito antitruste decorrente de
violagoes legais em outras searas, como € o caso da inadimpléncia tributéria, é
problema de alta complexidade, a exigir o enderecamento sistematico do
assunto a partir do conjunto das legislacoes que incidem sobre determinado
mercado, bem como a interacdo com as autoridades responséveis pela aplicacao
das respectivas legislacoes.

Com efeito, somente se poderia chegar a conclusdo em favor de
distorcoes concorrenciais a partir da analise abrangente sobre como os diversos
concorrentes de um determinado mercado cumprem a totalidade da legislacao
que incide sobre ele e como isso impacta na sua precificacio, na sua
performance, nas suas estratégias de crescimento e permanéncia no mercado,

bem como na propria dinamica concorrencial.
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