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O Judiciario e as politicas
publicas no mercado de cigarros

Lucia Helena Salgado | Professora da Uerj e pesquisadora do Ipea

Anadlise Econdmica do Direito (AED) - ou

Law and Economics, em honra da denomi-

na¢ao de origem - desenvolveu-se intensa-

mente nos dltimos cinquenta anos. Desde a
publicagao do seminal artigo do Prof. Gary Becker' (que
mais tarde foi decisivo na atribui¢do do Prémio Nobel de
Economia ao professor) tornou-se pratica comum apli-
car os conceitos econdmicos para avaliar regras juridicas.
Nogoes como equilibrio de mercado e eficiéncia econd-
mica passaram a balizar mundo afora decisées de politica
publica em geral.

O pressuposto basico da AED ¢ que os individuos na
sociedade — pessoas fisicas ou juridicas, produtores de
bens e servigos ou consumidores — reagem as alteragdes
de politicas, em todo e qualquer segmento, sejam
alteragoes legislativas ou de nivel de aplicagdo do Direito
(enforcement). Desta forma, torna-se imprescindivel
conhecer as caracteristicas especificas de determinado
segmento e todas as possibilidades de escolha a disposicdo
dos agentes econdmicos para se avaliar a adequagao de
novas medidas e sua efetividade.

O objetivo deste artigo é realizar uma breve Analise
Econdmica do Direito para o mercado de cigarros no
Brasil. Revisaremos literatura pertinente, e apontaremos
as peculiaridades do setor de cigarros no Brasil
Concluiremos salientando as nefastas consequéncias que
as novas regras terdo para a sociedade brasileira caso nao
haja uma mudanca radical de atitude por parte de nosso
Poder Judiciario.
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I - Comportamento estratégico e o mercado de
cigarros no Brasil

A Andlise Econdmica do Direito apoia-se na Teoria dos
Jogos para antever os impactos de mudangas institucionais.
Qualquer politica publica altera o comportamento dos
agentes econémicos que sofrem impacto com a mudanga
de politica. Isso porque os individuos procuram maximizar
seus beneficios e minimizar seus prejuizos e possuem
vérias alternativas de aces a sua disposicdo. E dentre este
leque de possibilidades que eles elegem otimamente - do
ponto de vista individual - as agdes a serem tomadas. A
politica publica em geral tem o poder de alterar ndo somente
os beneficios liquidos das alternativas disponiveis, mas pode
também criar novas alternativas de escolhas e extrair outras
do rol de alternativas disponiveis.

As regras do jogo vém sendo claramente alteradas
no mercado de cigarros, o que certamente gera impactos
sobre as estratégias disponiveis e Otimas para as
empresas, dado que tais regras afetam o comportamento
do consumidor. Dentre as novas medidas no setor de
cigarros, estao as que foram introduzidas pela Medida
Provisoria 540/2011, convertida na Lei 12.546/2011. Em
particular, alterou a dinamica da tributagdo do IPI de
cobranga por classes de valores do imposto “ad rem”, no
caso 6, para uma metodologia que tera apenas duas classes
de valores, uma para embalagem maco e outra para box,
mais um percentual “ad valorem” sobre o preco de venda
ao consumidor final. Além disso, ficou definida uma nova
regra de reajuste do imposto até 2015.
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A despeito dos 60% de carga tributaria incidentes
hoje sobre o preco de venda do cigarro, com a mudanga,
em 2012 houve um reajuste na aliquota do IPI, da ordem
de 41%, e que até 2015 chegara proximo a 133%.

Outra medida recente e ja em vigor é o pre¢o minimo

do cigarro que em 2013 esta em R$ 3,50, com previsdo
legal de elevagdo de R$ 0,50 ao ano até 2015.

O argumento central deste artigo é que tais medidas
geram impactos apenas sobre o mercado legal de
cigarros, nao tendo qualquer efeito sobre o mercado
ilegal, que opera a margem de qualquer regulagdo de
precos, tributaria e mesmo sanitaria. Entidades como
INCA e Sinditabaco apontam que tal mercado ilegal
representa 27%, dado este que ¢ repetido em recente
estudo da FGV?2 Recém-langado estudo da Alianca
de Controle ao Tabagismo’ atribui este numero de
27% a Corradini (2010)*, mas o questiona usando
metodologia prépria, afirmando ser o mercado ilegal
muito maior, da ordem de 33% a 44% do mercado
nacional no periodo de 2000 a 2009. A par da defesa
de medidas do Executivo para controlar fronteiras
e coibir o contrabando e descaminho de cigarros, o
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“Por um lado, temos um
produto potencialmente
nocivo a saude publica, mas
cujo consumo € legalizado
e intensamente regulado.
Por outro lado, temos um
segmento importante da
economia nacional, gerador
de emprego e renda, em
particular no campo.”

Judiciario possui papel primordial na determinagio
(indireta) do ganho obtido com a ilegalidade. Diante
desse quadro, cabe ao Judicidrio ser rigido na aplicacdo
do Direito - inclusive no tocante a concorréncia desleal,
ponto que abordaremos adiante — de forma a tornar a
ilegalidade menos atraente, incentivando a legalizagao
da importac¢ao e da produgao de cigarros.

IT - O mercado de cigarros no Brasil

O mercado de cigarros possui especificidades proprias
que o torna distinto de qualquer outro segmento de
atividade econdmica. A comegar pela propria natureza
do produto envolvido, mocinho e vilio na mesma
histéria. Se, por um lado, o produto traz uma satisfacéo
presente para quem o utiliza, fazendo parte muitas vezes
das normas sociais; por outro, possui impactos de longo
prazo sobre o fumante e o ndo-fumante.

Por um lado, temos um produto potencialmente
nocivo a saude publica, mas cujo consumo ¢ legalizado
e intensamente regulado. Por outro lado, temos um
segmento importante da economia nacional, gerador de
emprego e renda, em particular no campo. O cigarro
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¢ um bem manufaturado de razoavel simplicidade,
composto basicamente por um produto primaério: o
fumo. No Brasil, grande parte da produgdo de fumo
advém da agricultura familiar. O desenvolvimento da
industria cigarreira - aquela legalmente constituida e
que se submete a toda legislacdo vigente — propiciou o
desenvolvimento e a fixagdo de familias no campo e a
profissionalizagdo do cultivo de fumo. Existe intensa
regulamentacdo - e fiscalizagdo -, por exemplo, da
utiliza¢do de agrotdxicos nestas lavouras por parte das
grandes fabricantes de cigarros no Brasil - aquelas que
se submetem a legislacdo setorial aplicavel.

Apesar da aparente simplicidade do produto, nio
se pode falar em um tnico “mercado de cigarros’,
nao hd uma “comoditiza¢do” do produto, muito pelo
contrario. Pelo lado da oferta, segundo estudo da FGV ja
mencionado, o mercado brasileiro de cigarros pode ser
dividido em quatro segmentos:

1) Os produtos das empresas que pagam os tributos
devidos;

2) Os produtos das empresas que, segundo a Receita
Federal, ndo pagam os tributos devidos;

3) Os produtos do contrabando ou descaminho;

4) Os produtos de marcas brasileiras falsificadas.

Do ponto de vista da demanda, os cigarros, como ou-
tros bens de consumo diferenciados, ndo sdo substitutos
perfeitos: considerada a restrigdo orgamentaria do consu-
midor de cigarro, ele exercita sua escolha dentre um rol
de opgoes que se diferem por sabor, intensidade e outras
caracteristicas intrinsecas ao produto, além de seu preco.

Costuma-se apontar também a baixa ou quase nula
elasticidade-preco da demanda de cigarro, ou seja, os
consumidores de cigarros ndo responderiam a aumentos
de precos. Dai se justificaria também a alta taxagdo -
independente da questdo de saude publica — porque nio
distorceria quase o consumo. Isto estda em qualquer livro-
texto de Introdu¢do a Economia, mas nédo é verdade no
Brasil. Face a existéncia do produto ilegal, visto como um
substituto préximo do produto legal, a elasticidade-prego
do produto regulado torna-se elevada.

Em outras palavras, ignorar a existéncia do produto
ilegal, mais barato e disponivel, e adotar medidas que
funcionam em alguns paises — sem mercado ilegal rele-
vante — ¢ um erro. Supor que, em se aumentando a carga
tributdria e o preco do produto, se estara desestimulando
o consumo de cigarros em geral, aumentando a arrecada-
¢do de impostos e reduzindo o dnus em termos de satde
publica, nao faz sentido.

IIT - Regulagdo assimétrica e concorréncia em cigarros
Conforme vimos, ¢é natural a segmentagdo do

setor de cigarros pelo lado da demanda, em razio
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“A regulacao assimétrica pode

ser justificada por razbes de
insercao de concorréncia em
determinado segmento face a
existéncia de elevadas barreiras a
entrada. No setor aéreo brasileiro,
por exemplo, existem por certo
diversas barreiras — como forca da
marca, reputacao, conhecimento
adquirido na pratica (learning),
economias claras de escala etc.
—mas nessas a regulacao nao
consegue intervir eficazmente.”

das proprias preferéncias dos consumidores, que sdo
heterogéneos também em funcdo da heterogeneidade
da renda individual na populagdo. O que ndo é natural
¢ a heterogeneidade de categorias de ofertantes de um
produto no mercado, recebendo cada uma tratamento
distinto pelos 6rgdos publicos, em termos de submissdo
as regras regulatorias e fiscais.

Trata-se de exemplo claro de regulagao assimétrica,
com danos irreparaveis no caso do cigarro, nao somente
sobre um setor importante da economia, mas com
repercussoes extremamente nocivas sobre a saude publica.

A regulacgdo assimétrica pode ser justificada por razoes
de inser¢ao de concorréncia em determinado segmento face
a existéncia de elevadas barreiras a entrada. No setor aéreo
brasileiro, por exemplo, existem por certo diversas barreiras
- como forga da marca, reputagao, conhecimento adquirido
na praética (learning), economias claras de escala etc. — mas
nessas a regulacao nao consegue intervir eficazmente.

Uma outra barreira relevante ao crescimento de uma
nova companhia aérea ¢ a necessidade de obter areas
aeroportudrias e slots para pousos e decolagens nos

Justi¢a & Cidadania | Margo 2013

aeroportos mais movimentados. As empresas que detém
esses recursos escassos 0s mantém por prazo indefinido,
sendo obrigadas a devolvé-los caso ndo os estejam
utilizando ou se forem a faléncia. Por conta das diversas
barreiras existentes no segmento e da possibilidade de
intervir a baixo custo regulatorio via realocagdo de areas
e dos slots, a agéncia reguladora setorial vem dando
prioridade as empresas menores, conforme disposto nas
Resolugoes ANAC n. 2/2006 e 113/20009.

Neste caso, conforme apontamos, a regulagio setorial
assimétrica se justifica como forma de minimizar uma
barreira a entrada e ao crescimento de pequena empresa
por conta da peculiaridade deste segmento de atividade.
Outro exemplo seria o regime de cotas raciais ou sociais
para ingresso na universidade publica. A eficicia para
o objetivo de politica almejado e o custo social de
implementagdo do regime, sua rationale é idéntica a da
medida da ANAC - e é este o ponto a ser salientado.
Assim como na regulagdo assimétrica apontada, a ideia
é tratar desiguais de forma desigual, de forma a torna-los
mais iguais. O foco é eliminar uma barreira a entrada,
para que novas empresas ou individuos, que antes ndo
conseguiam chegar ao mercado, agora possam vir a
concorrer no mérito.

No mercado de cigarros tal situacdo — de existéncia
de barreira a entrada que possa ser minorada por
eventual regulagdo assimétrica — ndo ocorre. Desta feita,
nenhuma regulagdo assimétrica do género se justifica.
O setor de cigarros — apesar de ndo representar um
caso classico de monopdlio natural, como é o caso dos
setores de infraestrutura regulados por agéncias setoriais
no Brasil - é intensamente regulado no que tange a
vigildncia sanitaria dos produtos e seus ingredientes, as
regras de publicidade e comercializagdo, e mesmo no
tocante aos precos serem tabelados. Esta regulacdo, no
entanto, s atinge — e onera — o mercado legal, mantendo
a atratividade do mercado ilegal e da sonegacdo de
impostos para empresas nacionais low-cost.

IV - Consequéncias e remédios

Conforme vimos, a regulacdo assimétrica néo se
justifica no setor cigarreiro. Nao deveria haver empresas
submetendo-se a uma pesada carga tributaria, sanitaria
e ao controle de pregos, e, de outro lado, empresas
nacionais e estrangeiras - sobretudo paraguaias -
alheias a qualquer regulagdo. Esta situagdo confere uma
vantagem competitiva indevida, posto que baseada no
descumprimento da lei.

O que o Direito da Concorréncia e a defesa da economia
popular querem é que as empresas concorram no mérito,
e que se destaque no mercado a empresa que seja mais
eficiente. Quando o mercado opera adequadamente, uma
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“Quando o mercado opera adequadamente, uma empresa
é mais competitiva, oferecendo seu produto a preco mais
baixo porque tem uma estrutura de custos mais enxuta,
ou uma tecnologia de producao e distribui¢ao superior.”
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empresa ¢ mais competitiva, oferecendo seu produto a
preco mais baixo porque tem uma estrutura de custos mais
enxuta, ou uma tecnologia de produc¢io e distribuicdo
superior.

No caso do mercado de cigarros, as consequéncias,
no entanto, ndo param por ai, ndo se restringem a
afetar a qualidade da concorréncia no setor, que se vé
completamente distorcida. H4 o efeito nefasto sobre
a saude publica da comercializacdo a baixo preco de
produtos a margem de qualquer controle.

Preocupa que esse desastre anunciado corra o risco
de ndo ficar claramente caracterizado pela reiterada
pratica por parte das autoridades de ignorar os dados
que ddo conta da pujan¢a do mercado ilegal. Desta feita,
as medidas atualmente tomadas poderdo ser no futuro
equivocadamente avaliadas como eficazes na redugio
do consumo do cigarro - por se basearem somente em
dados oficiais referentes ao mercado legal. Tal pratica
tenderia a mascarar um sério problema, qual seja, a
transferéncia do consumo de produtos de fabricantes
legais, cumpridores dos requisitos sanitarios e em dia
com obriga¢des fiscais para fabricantes ilegais, sem
gerar qualquer redugao do consumo total efetivo.

Cabe ainda salientar que o maior impacto dos
graves efeitos em termos de saude publica ocorrera
sobre os jovens brasileiros. Recente artigo publicado
no renomado Cadernos de Satde Publica® aponta que
apesar das medidas de controle e combate ao fumo, o
consumo de cigarros aumentou entre os jovens. O artigo
segmenta a populacdo em coortes por idade (grupos
de 10 anos, comecando aos 15) e foca sua analise nas
diferencas entre estes grupos de idade. Segundo o
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artigo, “somente a popula¢do fumante com idade entre
15 e 24 anos em 1989, independentemente de género,
nivel de escolaridade e local de residéncia, aumentou a
quantidade fumada até 2008, sugerindo que eles devem
ter ficado mais dependentes e, consequentemente,
devem ter maior dificuldade de parar no futuro.
Analise especifica por idade (...) sugere que o restante
da populagdo brasileira de fumantes diminuiu seu
consumo de cigarros ao longo dos 19 anos do periodo
da pesquisa.” Desta feita, parece ndo haver duvidas que
serdo os jovens de hoje que pagardo a maior parcela do
custo social de medidas equivocadas ou insuficientes
tomadas hoje.

O que fazer entdo? E preciso tornar o mercado ilegal
de cigarros menos atraente. Fiscalizacdo e punigdes
exemplares a falsificagdes, contrabandos e descaminhos,
roubos de carga etc. precisam ser impostas. Mesmo que
se intensifiquem os controles de fronteira, por exemplo,
a probabilidade de deteccao da ilegalidade ¢é baixa.
Somente punindo exemplarmente quando pego se pode
aumentar a san¢do esperada caso se cometa o crime.
E dai o retorno do “investimento” na atividade ilicita
fica comprometido. Com o risco maior e pena maior
para continuar no crime, o contrabandista exigira uma
margem maior. No fim das contas — ou seja, no novo
equilibrio de mercado - isso repercutird no prego final
do produto. O cigarro do mercado ilegal ficara mais caro
e assim serd menos atraente, reduzindo-se a demanda.

Dai o papel essencial do Poder Judicidrio na
fixacdo das penas para os crimes relacionados ao
mercado ilegal de cigarros e a exigéncia de pagamento
das dividas tributdrias nas acdes da Receita Federal
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contra fabricantes nacionais. Também seria desejavel
que 6rgdos administrativos da defesa da concorréncia,
como o CADE, atentassem para a assimetria
concorrencial baseada em comportamento ilegal, ou
seja, nao obtida no mérito da livre iniciativa, como
requer nossa Carta Magna.

Vale mencionar que grande parte dos académicos
de Law and Economics defendem a criacio de mercados
legais para, por exemplo, drogas e Orgdos para
transplantes. Thornton (2007) aponta o posicionamento
dos economistas quanto a liberalizacao de drogas,
enquanto Posner e Becker (2009) analisam os 6rgaos para
transplantes.® O principal argumento gira em torno dos
maleficios de mercados negros ou ilegais e do beneficio
por conta do ganho de arrecadacéo.

O problema envolvendo o mercado de cigarros é
completamente distinto. O mercado ja é legal, ja esta
institucionalizado e organizado, possuindo regras
regulatdrias e regime tributdrio especificos. A vantagem,
no entanto, de permanecer no mercado negro, ou
descumprir as regras, é que este ainda compensa.

V - Consideragdes finais

O mercado de cigarros ¢ absolutamente tnico e
requer uma metodologia de analise prépria. O mercado
brasileiro de cigarros ¢ ainda mais peculiar. Desta feita, a
fixacdo de qualquer medida de politica publica afetando
o mercado de cigarros precisa atentar as especificidades
deste segmento, com suas peculiaridades brasileiras,
e antecipar as reagdes dos agentes econdmicos a nova
medida, sob pena de gerar efeitos contrarios aos
objetivos da politica publica setorial. Justamente por se
tratar de produto potencialmente nocivo a saide publica,
a existéncia do mercado ilegal ndo pode ser tolerada e o
mercado legal deve ser regulado de forma equilibrada e
que ndo o inviabilize, sob pena de premiar aqueles que
atuam a margem da lei.

No que diz respeito & ANVISA, regulador por
exceléncia do mercado de cigarros, verifica-se que sua
atuagdo tem deixado a desejar na vertente “produto
ilegal”, posto que, ao contrario de outras agéncias como
ANEEL e ANP, ndo vem realizando qualquer a¢io focada
na retirada de mercado de tais produtos. Ao contrario,
limita-se a exercer sua atividade fiscalizadora sobre
o mercado legal, deixando parcela significativa sem
qualquer controle ou sangdo.

Sdo certamente necessarias medidas por parte do
Executivo no cumprimento da legislacdo, na fiscalizagéo
e no controle de fronteiras e do comércio de produtos
falsificados e contrabandeados. No entanto, ha de se ter
em mente que tais medidas — além de possuirem alto custo
de implementagido - serdo nada ou pouco eficazes se ndo
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forem acompanhadas de uma mudanga no tratamento
judicial dos casos versando sobre a concorréncia no
mercado de cigarros. Neste segmento, ndo se justifica uma
regulagdo assimétrica em favor de empresas entrantes
ou pequenos produtores, uma vez que a principal —
sendo a Unica — barreira a entrada e ao crescimento de
concorrentes é a marca, considerando que hoje ja existe
extensa limitagdo a propaganda no setor.

O preco mais baixo do produto ilegal - seja ele
falsificado ou original importado ilegalmente - é o seu
grande atrativo. No entanto, o produto ilegal por defini¢do
estd a margem do sistema, inclusive o de controle
sanitario. O desenvolvimento deste mercado ilegal, hoje
em franca expansio, atenta ao Fisco, comprometendo
a arrecadagdo de impostos, gera um problema sério de
saude publica — que fica fora das estatisticas oficiais de
consumo e que afeta primordialmente os jovens.

O produto fabricado nacionalmente sem o
pagamento dos tributos devidos, ainda que se submeta
as exigéncias sanitarias devidas, também compromete
a arrecadagdo e distorce a concorréncia. Héa risco
de comprometimento da viabilidade das empresas
que se submetem a toda a legislagdo setorial, que ¢
corretamente restritiva ao comércio e propaganda de
um produto como o cigarro.

O cigarro, apesar dos danos que causa, é um produto
legal e intensamente regulado. Quer-se uma industria
cigarreira forte, intensamente regulada e que concorra
no mérito. E preciso uma mudan¢a no entendimento
judicial e também por parte dos 6rgios de defesa da
concorréncia sobre a assimetria concorrencial indevida
no segmento cigarreiro.

Medidas indcuas sdo indesejaveis, mas estamos
presenciando uma mudan¢a de politica que terd sim
efeitos, mas contrdrios aos objetivos almejados, néao-
negligenciaveis e nefastos. E—
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