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Celso Antdnio Bandeira de Mello

Ementa

Liberdade de iniciativa
Intromissdo estatal indevida no dominio economico.

Consulta

A Consulente estd comercializando cigarros da marca LM
em embalagens com 14 (catorze) unidades. O Secretdrio da Receita
Federal ameaga aplicar pena de multa, fundado em que decorre de
disposi¢des normativas constantes do Decreto-Lei 1.593/77 e do
Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto 87.981, de 23/12/82,
que os cigarros nacionais s6 podem ser vendidos em embalagens
continentes de uma vintena. Ante o exposto indaga-se.

Sdo compativeis com a Constitui¢do de 1988 disposi¢coes
normativas das quais decorra proibigdo a que a Consulente comer-
cialize cigarros em embalagens contendo ndmero inferior a uma
vintena, notadamente no que concerne a marca LM, ora vendida em
embalagem contendo 14 (catorze) unidades?

A indagag@o respondo nos termos que seguemn.

Parecer

i. A Consulente, PHILIP MORRIS, conforme resulta da
Consulta, pretende, no exercicio de atividade comercial licita, ma-

1 Titular da Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Sdo Paulo.
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nifestar sua “livre iniciativa’ (CF, arts. °, XIII, 170, “caput” e para-
grafo dnico) e fazé-lo de modo a poder disputi-la com os demais
comercializadores de mercadoria da mesma natureza, em regime de
“livre concorréncia” (art. 170, IV). Para tanto, valendo-se de inven-
tiva conatural a livre concorréncia, dispds-se a comercializar uma
das marcas de seu produto em embalagens contendo 14 unidades.

A Receita Federal, invocando o Decreto-lei 1.593/77 ¢ o
Regulamento do IPI, ambos anteriores a atual Constitui¢do Brasilei-
ra, pretende que lhe falece tal direito de exercitar a livre iniciativa e
a livre concorréncia traduzidas no aludido propésito, visto que o
art. 6° do citado Decreto-lei estabelece que os cigarros de fabrica-
¢do nacional serdo distribuidos no varejo, por vintena, vinculada a
marca 2 classe de prego em que for enquadrada. Aduz, ainda que,
nos termos do art. 195 do Regulamento do IPI, aprovado pelo De-
creto 87.981, de 23/12/82, também anterior a Constituicdo, os ci-
garros nacionais s6 poderdo ser vendidos ou expostos a venda, em
maco, carteira ou outro recipiente que contenha vinte unidades.
Estas as disposi¢bes de maior atinéncia com o tema trazidas a cola-
¢do pelo 6rgido governamental.

Indaga-nos a Consulente, se € licito ao Poder Publico, ao
dispor sobre questdes tributdrias, impor-lhe que comercialize seus
produtos em embalagens contendo vinte unidades e impedi-la, con-
seqiientemente, de vendé-los em embalagens de menor continéncia.

2. Ao respeito desta pergunta poder-se-ia dizer 0 mesmo que
disse o eminente ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal,
OROZIMBO NONATO, ao propdsito- de outra questio, mas na
qual a resposta era igualmente Gbvia: “O mesmo ¢ propor a ques-
tdo que lhe dar resposta negativa”.

Com efeito, toda atividade licita é exercitdvel livremente;
todo trabalho, oficio ou profissdo, respeitadas as condi¢gdes de ha-
bilitacdo profissional estabelecidas em lei, é desempenhivel sem
cerceios estatais. Toda atividade econOmica legitima pode ser em-
preendida de acordo com a iniciativa livre do agente e disputada
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com quaisquer outros empresarios, segundo a criatividade de cada
qual, de molde a propiciar € incentivar a concorréncia livre entre
eles.

3. Nio h4 confundir - como ao diante melhor se explanard -
o poder e dever do Estado, alids, inafastdvel, de expedir leis desti-
nadas a prevenir, obstar ou reprimir danos que a agao econdmica
dos particulares poderia causar em detrimento de interesses coleti-
vos - quais, “exempli gratia”, os da seguranga piblica, da salubri-
dade publica, do respeito a0 consumidor, da prote¢do ao meio am-
biente - com a expedi¢do de normas interferentes com a atividade
econdmica em si mesma considerada; Isto é, com a espécie de bem
produzido ou comercializado ou com a quantificagio dele, seja em
seu todo, seja nas partidas de venda.

4. E que o Estado em regime de livre iniciativa e livre con-
corréncia - consagrados na Constitui¢do do Pafs - ndo pode interfe-
rir na atividade econdmica em si mesma, desempenhada por parti-
culares. Em sendo ela legitima, vale dizer, ndo proscrita por lei,
falece ao Poder Piiblico a possibilidade de determinar a quantidade
do produzido, ou de fixar o montante do produto a ser comerciali-
zado de cada vez e, como é de solar clareza, de quantificar as uni-
dades que deverdo ou poderao existir em cada embalagem.

E isto que resulta do Texto Constitucional Brasileiro, seja
por forca de reiteradas disposi¢des especificas neste sentido, seja
por forca da globalidade do sistema que abragou e cujo acolhimento
desejou frisar. E o que a seguir se demonstra.

5. Dispde o dantes mencionado art. 5°, XIII, da Lei Magna:

E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou proﬁss&o,'
atendidas as qualificagcoes profissionais que a lei estabelecer”.

Esta, como as demais disposi¢oes constitucionais, existe
nfio apenas para limitar a acio da Administragdo. mas também e
sobretudo para obstar que a propria lei venha a adotar disposigoes
contrdrias aos direitos que lhe confere os cidaddos. Isso significa

e T aE T
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que nem a lei pode impedir que alguém abrace dado trabalho, ofi-
cio ou profissdo. A ndo ser assim, a garantia substanciada no art. 5°,
XIII, seria um “flatus vocis”, um nada juridico, e com ela a Lei Su-
prema néo estaria a oferecer a protegao que, ali mesmo, se prop0s a
dispensar aos cidaddos, pois sua efetividade nao promanaria de seu
comando, mas do amor ou desamor que os legisladores houvessem
por tributar ao bem juridico resguardado na Constituicdo. Ou seja:
ndo existiria resguardo constitucional - inobstante estabelecido na
Carta Mé4xima - mas apenas legal e nos termos em que a lei dese-
jasse conferi-lo. Por isto, a lei ndo poderia “exempli gratia”, pros-
crever a profissio de marceneiro, de ferreiro, de publicitério, de
corretor de iméveis, de alfaiate, de enfermeiro, de balconista, de
contador, de engenheiro, etc. Sem uma razao social valiosissima,
sem um fundamento incontendivel, ser-lhe-ia vedado excluir do
campo do legitimo o exercicio de alguma atividade.

Tratando-se, pois, de atividade legitima - repita-se - a regra
constitucional explicita é a da liberdade®.

Fixados estes pontos, entende-se que o que a lei pode e deve
fazer, conforme dicgdo do mencionado art. 5°, ¢ fixar as condigoes
de habilitacdo profissional. Com efeito, em tal caso ndo estard in-
terferindo com a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, ou seja,

2 . Subentende-se, evidentemente, que ndo pode ser abrangida na nogao de oficio,
trabalho ou profissdo, empreendimentos social e juridicamente reprovados ou de
natureza criminosa, como a de moedeiro falso, assaltante, proxeneta, espido a
servico de poténcia estrangeira, conspirador contra a estabilidade das institui-
¢oes, etc. Néo se diga que de toda sorte, € a prépria lei quem definird, a seu sa-
bor, a delimitagdo do que é ou ndo legitimo. Pelo contrério, cumpre reconhecer
que nem mesmo a lei, como dito, dispde de discri¢do total para definir aqui o
campo do licito e do ilicito. Ao fazé-lo terd de respeitar aquele minimo ético,
aquele minimo de correlagio com a consciéncia social de seu tempo, absorvida
implicita, mas inexoravelmente, na Constitui¢ao. E que todo e qualquer texto
normativo se produz, se insere e se volta para uma dada Sociedade, encartado
que estd no tempo e no espago que lhe condicionam a produgdo e a propria
inteleccdo. O entorno espago-temporal de qualquer norma condiciona sua com-
preensao e, pois, o alcance que possui. .
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com a esséncia destas atividades econdmicas. Estara, apenas, em
nome de valores sociais ja aludidos - tais como a defesa do consu-
midor, a seguranga, a salubridade - obstando que pessoas, carentes
de qualificagdes indispensdvels para o resguardado dos sobreditos
bens juridicos, se abalancem a exercer tais atividades, dessarte,
colocando em risco o préprio corpo social. Deveras, se alguém falto
de habilitacdo para exercer a medicina, dispuser-se a fazé-lo, antes
que resguardar a satdde dos pacientes, ird, a0 menos segundo as
probalidades normais, agravé-la, quando mais nao seja por distrai-
la do tratamento adequado ministravel por quem se haja preparado
com os conhecimentos cientfficos necessérios. Se sujeitos carentes
de formagiio apropriada e legalmente estabelecida, pudessem em-
preender a construgio de casas, pontes, viadutos, instalacdes elétri-
cas de usinas geradoras de energia, obviamente exporiam a riscos
enormes a segurancga de tais obras e a integridade fisica das pesso-
as. Daf a expressa ressalva constitucional no que atina ao exercicio
de atividades do género.

Os exemplos colacionados demonstram que ndo hd confun-
dir a estatuicio de regras que objetivem compatibilizar a plena li-
berdade econbmica e plena livre concorréncia com a defesa de va-
lores socialmente encarecidos na prépria Constitui¢do, com provi-
déncias (nada importa se instauradas pela prépria lei) que se propo-
nham a interferir com o conteiido mesma da atividade econdmica
em suas manifestagdes produtivas ou comerciais inerentes ao res-
pectivo desempenho.

Ingeréncias desta iltima espécie teriam de ser consideradas
como inconviventes com o regime de livre iniciativa e livre concor-
réncia, pois seu objeto ndo seria a enunciagdo dos termos de defesa
da Sociedade contra priticas agressivas a seu bem estar, mas uma
tentativa de conformar atividades econdmicas a projetos ou conve-
niéncias estatais, comportamento tipico dos regimes autoritarios e
resquicios de um dirigismo econdmico de indole fascista.

6. Mas, de fora parte o art. 5°, X1IL, onde ja se estampa o prop6-
sito de assegurar liberdade de atuagao profissional as pessoas, a mais
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explicita consagragdo da livre iniciativa e da livre concorréncia na esfe-
ra econdmica se encontra nos precitados arts. 170, “capuf” e inciso IV,
bem como no § 1° do preceptivo referido.

De acordo com o art. 170

“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem, por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os valores da justiga social, observados os
seguintes principios:

-------------------------

Assim, de acordo com os termos constitucionais a elei¢ao
da atividade que serd empreendida, assim como o “quantum” a ser
produzido ou comercializado, tanto como, obviamente, a decisdo
empresarial sobre as especificas continéncias das unidades de
venda postas a disposicdo dos consumidores, resultam de uma de-
cisdo livre dos agentes econdmicos. O direito de fazé-los lhes ad-
vem diretamente do Texto Constitucional e descende mesmo da
prépria acolhida do regime capitalista. |

7. No passado, ainda poderiam prosperar diavidas quanto a
isto, porém, com o advento da Constitui¢ao de 1988, tornou-se en-
faticamente explicito que nem mesmo o planejamento econdmico -
feito pelo Poder Piblico para algum setor de atividade ou para o
conjunto deles - pode impor-se como obrigatério para o setor
privado. Eo que estd estampado com todas as letras, no art. 174:

“Como agente normativo e regulador da atividade econd-
mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcées de fiscaliza-
¢do, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o se-
tor piiblico e indicativo para o setor privado”.
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Em suma: a dicgdo categdrica do artigo deixa explicito que,
a titulo de planejar, o Estado ndo pode impor aos particulares nem
mesmo o atendimento s diretrizes ou intengdes pretendidas, mas
apenas incentivar, atrair, os particulares, mediante planejamento
indicativo que se apresente como sedutor para condicionar a atua-
¢do da iniciativa privada.

8. Demais disso, a inclusdo da “livre concorréncia” com
principio da ordem econdmica, pressupOe a disputa franca entre os
empreendedores de negécios congéneres ¢ avaliza o entendimento
de que é disto que resultard, pelo incentivo a criatividade de cada
qual e pela competicdo no respeitante a pregos, o melhor atendi-
mento aos consumidores, ao mercado, na medida em que dessarte
engendra melhoria na qualidade do produto e custos menos eleva-
dos. Logo, sua adogdo incompatibiliza-se visceralmente com tenta-
tivas do Poder Piblico de anular tais empenhos, de equalizar o
comportamento dos agentes econdmicos, de for¢a-los a adogdo de
pautas - alheias 2 defesa ou salvaguarda de interesses coletivos -
que lhes refreiem a inventividade e lhes coartem a liberdade cons-
titucionalmente deferida e prestigiada.

E claro que, se fosse dado ao Poder Piiblico ajuizar sobre a
conveniéncia dos particulares decidirem sobre tais questoes estar-
se-ia desmentindo tudo o que consta dos artigos citados.

Por isto mesmo, as ingeréncias constitucionalmente admis-
siveis evidentemente ndo concernem aos aspectos econoémicos
propriamente ditos da atividade empresarial, mas a aspectos rela-
tivos 2 sua adequada inser¢do no universo de valores sociais. Re-
portam-se, portanto, t8o s6 e unicamente a compatibilizagdo dos
empreendimentos econdmicos com exigéncias conaturais a segu-
ranca, 2 salubridade,  higidez do meio ambiente, 2 qualidade mi-
nima do produto em defesa do consumidor € outros bens juridicos
que compdem a constelagdo de interesses coletivos. Ou seja: em
nome da protegdo dos diversos valores constitucionalmente encare-
cidos e ampardveis ao estado compete, por via das chamadas leis de
“policia administrativa”, expedir regras que os acautelem. Delas, €
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certo, resultardo ébices impedientes de que atividades econdmicas
se desenvolvam em contradita com tais interesses basicos.

Entretanto, justamente por ser esta - € nao outra - a justifi-
cativa suscetivel de legitimar ditas contengdes, resulta, de um lado,
que ndo sdo ingeréncias de ordem econdmica e, de outro, que nao
serfio admissiveis quando ausentes razdes da natureza assinalada.
Logo, s6 terdo cabida quando irrompam para socorro dos sobreditos
interesses e na medida necesséria para tornar a atuagdo empresarial
harmonizada com eles.

rd

E o que ocorre, “verbi gratia”, em relagdo a empreendi-
mentos cujo desempenho é propicio a geragdo de agravos ecoldgi-
cos. O mesmo sucede, com relagdo & producdo ou comercializagdo
de determinados bens, tais os agrotéxicos, medicamentos ou ali-
mentos industrializados, em que a lei subordina seu ingresso no
mercado a exames ou demonstracdes prévias de que ndo oferecem
riscos a sadde e possuem niveis de qualidade adequados. O mesmo
dir-se-4 em relacdio a exigéncia de que produtos pereciveis sejam
embalados com exibicdo clara do prazo de validade e em recipien-
tes capazes de manté-los em bom estado ou que produtos perigosos
estejam envolucrados e transportados de maneira a nao causar dano
a quem os manuseie € a nio por em risco a coletividade, como
ocorre com os inflamdveis e explosivos. Como se vé, providéncias
normativas da espécie cogitada sdo, do ponto de vista 16gico e juri-
dico, tépicos perfeitamente distintos da ingeréncia na liberdade de
iniciativa e de concorréncia, porque ndo se reportam a elas em si
mesmas, mas 2 sua ubicacio harmdnica no entorno dos valores so-
ciais em que se encartam.

9. E fundamental realcar, entdo, que tais normatizagoes
ndo dizem respeito, nem podem dizer respeito, aos aspectos eco-
némicos do empreendimento, pois, no que isto concerne os agentes
econdémicos sdo livres. Tém assegurado pela Constituicdo seus
direitos & liberdade de iniciativa, a liberdade de concorréncia e a
garantia de que o planejamento econdmico que o Poder Publico
faca apresentar-se-lhes-G com cardter meramente indicativo, ndo
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podendo implicar sujei¢do ou cerceio algum a liberdade economi-
ca que lhes é reconhecida pela Lei Magna. A ndo ser assim, o art.
170, o inciso IV do mesmo preceptivo e o art. 1 74 seriam palavras
vds, juridicamente inexistentes.

10. Assim, o que se haverd de examinar, em cada caso, € se
a disposigdo legal produzida ou a ser produzida encontra assento
prestante em um destes valores juridicos que o Estado necessita
manter a bom recato ou se, diversamente, ela revela simplesmente
interferéncia em um campo de decisio empresarial, incursdo na
esfera de opgdo do agente econdmico sobre a forma de conduzir o
préprio negécio. E, pois, a existéncia ou inexisténcia de uma con-
sistente relacdo de causalidade entre a providéncia tomada e a de-
fesa de um bem juridico essencial a coletividade o que, em termos
priticos, permite visualizar concretamente se a disposi¢do normati-
va ou infra-legal se adscreveu 2 prote¢@o de um bem juridico que
the incumbia acautelar ou se, pelo contrério, invadiu o setor impe-
netravel da livre iniciativa e da livre concorréncia, esfera que o
Texto Constitucional colocou a salvo de dirigismos estatais.

11. O que se vem de dizer s6 € excepcionado nos casos em
que a propria Constituicao entendeu de atribuir um regime espe-
cial para determinadas e especificas atividades econdmicas que,
dessarte, foram isoladas do regime pertinente a generalidade delas,
porque a Lei Magna considerou-as merecedoras de tratamento pe-
culiar, excepcional. E o que foi especificamente feito para as ativi-
dades financeiras, de seguro e capitalizagio, como resulta do art.
192, incisos I e II e para os empreendimentos privados no setor de
ensino, conforme determina o art. 209, IL. Séo, pois excecoes con-
firmatérias da regra.

O caso concreto

12. O caso vertente exibe situagfio paradigmatica em que as
normas coartadoras nio concernem 2 defesa dos bens juridicos alu-
didos. Nzo hé relagdo de pertinéncia 16gica alguma entre os valores



182 PARECER

defenséveis pelas chamadas leis de “Policia” e a fixagdo do nimero
de unidades obrigatérias em um mago de cigarros. Pelo contrario,
como ao diante se dird, a estipulagio em causa segue, até mesmo,
rumo antagdnico ao que resultaria de alguma preocupagéo vincula-
da aos valores que poderiam, qui¢d, a0 menos explicar alguma in-
geréncia estatal no setor.

Para bem exibir a completa falta de correlagdo l6gica, de
justificativa, de pertinéncia entre as normas questionadas e algum
interesse juridico valioso, capaz de supedanear providéncia norma-
tiva vinculada a interesses juridicos essenciais como os ja referidos
(seguranca publica, higidez ambiental, defesa do consumidor, salu-
bridade piblica), ou, ainda, com tranqiiilidade piblica, moralidade
publica, etc., bastaria formular-se a seguinte indagagao:

O que supeditaria a imposigao de venda ou vinte unidades
por embalagem e ndo vinte e cinco, dezessete, onze, ou trinta e du-
as, por exemplo? Qual o vinculo racional que associaria quaisquer
daqueles valores bésicos mencionados a um destes ndmeros su-
postos ou a vintena mencionada nos diplomas em questdo?

Evidentemente, nenhum.

13. O ndmero em questdo foi aleatoariamente decidido.
Antes, nada mais fez que tomar em conta o hdbito, o costume das
proprias empresas fabricantes do produto. E dizer: algo decidido
por elas mesmas, segundo conveniéncias mercadolégicas, tradi¢oes
prevalentes em dado tempo e niio, pois, com base em algum crité-
rio estabelecido por pautas externas firmadas em vista dos bens
juridicos cuja cura incumbe ao Estado.

14. Assim, nenhuma diivida ou entredivida pode pairar em
que, no caso vertente, ocorre de maneira clara e induvidosa uma injus-
tificivel intromiss@o na esfera da livre iniciativa e da livre concorrén-
cia, uma investida inadmissivel no campo de livre decisdo dos agentes
econdmicos, pois ndo comparece fator algum relacionado com a prote-
¢do dos interesses que consubstanciam a natureza da regulagio perti-
nente e legitimam a ingeréncia estatal.

|
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De resto, como dantes se antecipou, a disciplina legal
“sub examine” segue, até mesmo, vetor antitético ao que resulta-
ria das campanhas governamentais contra o fumo. Notoriamen-
te, o conteiido do mago ou carteira de cigarro serve de referéncia
para o consumo didrio dos fumantes (todos que fumam bem o
sabem) e de alerta para que se mantenham dentro de certos li-
mites. Cumpre psicologicamente a fungao de delimitar um ponto
a nio ser ultrapassado. Nio raro, os que querem melhor contro-
lar-se ou diminuir o ndmero de cigarros fumados servem-se de
cigarreiras que preenchem com quantidade inferior a vintena, no
afa de reduzir paulatinamente a quantidade de unidades por dia
(O préprio subscritor deste parecer assim o faz...).

Donde, embalagens com quantidade algo inferior & vintena
concorrem na mesma diregdo estimativa das campanhas contra o fumo,
presumidamente defensivas da safide, ao passo que a obrigatoriedade
da vintena imposta pelo decreto-lei e normas a ele subalternas - contra-
dita tal orientag@o. ~

15. - Note-se, derradeiramente, que © que COnCerne a es-
fera de interesses tributérios, que sdo oS abrigados nas regras em
questdo, € a estatui¢do de referenciais para a incidéncia de tri-
butos, o que de modo algum se confunde com a fixagdo do con-
teiido de unidades em embalagens comerciais, que isto é opgdo
livte do empreendedor. Também nao se justificaria que, para
compor facilidades ao Fisco - as quais, de resto, poderiam indi-
ferentemente ser obtidas por formas nao invasivas da liberdade
negocial - ficassem sacrificados bens juridicos qualificados
como primordiais no sistema constitucional brasileiro, como
ocorre com a livre iniciativa e a livre concorréncia, dado que
foram erigidas, respectivamente, em um dos fundamentos da
ordem econdémica e em um dos principios dela.

16. Ao fim e ao cabo ndo hd sendo dizer que disposi¢oes do
teor das questionadas representam um anacronismo, uma expressao
de concepgdes superadas, adversas ao que se entende, como “mo-
dernidade” econdmica.
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PP Tatry

A partir da Constitui¢do de 1988, sobreposse em vista do
art. 174, que fulminou qualquer veleidade de subordinagéo dos em-
preendimentos econdmicos privados aos planejamentos governa-
mentais da economia, nio mais se pode sustentar a sobrevivéncia
de disposicdes arrimadas em uma concepgio autoritdria e “dirigis-
ta” de esfera econdmica e que despiciendamente coartam a livre
acdo empreendedora dos particulares. Tais disposi¢des estdo hoje
caducas. J4 foram vencidas pela realidade dos tempos hodiernos e,
em sintonia com eles, também pelo Texto Constitucional vigente.

17. Isto tudo posto e considerado a indagagdo da Consulta
respondo:

O Decreto-lei 1.593/77, no que concerne a imposicdo de que
os cigarros de fabricagio nacional sejam distribuidos por classes de
preco de venda no varejo “por vintena”, bem como a disposig¢do do
art. 195 do Regulamento do IPI (aprovado pelo Decreto
87.981/82), segundo o qual os cigarros nacionais s6 podem ser
vendidos ou expostos a venda em maco, carteira ou outro recipiente
que contenha vinte unidades, tanto quanto qualquer norma inferior
que estabeleca equivalentes imposicOes, sdo inconviventes com a
Constituicdo Brasileira de 1988, porque interferem invalidamente
com a livre iniciativa e a livre concorréncia. Por tal razdo néo mais
podem prevalecer nem ser causa de restricdes a comercializacao de
cigarros em embalagens contendo catorze cigarros, como pretende
o Consulente em relacdo a uma de suas marcas.

E o0 meu parecer.

S3o Paulo, 22 de dezembro de 1997.




