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RELATÓRIO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA):

Esta apelação foi interposta por SOUZA CRUZ S.A. e PHILIP MORRIS BRASIL S.A. à sentença proferida pelo juízo federal da 13ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal, que denegou a segurança por meio da qual se pretendia fosse declarada a inexigibilidade da Taxa de Registro estabelecida na Lei 9.782/1999 e em resoluções da ANVS, bem como da renovação anual do mesmo registro. 

O pedido de liminar foi deferido para autorizar o depósito judicial dos valores referentes às taxas de registro dos produtos fumígenos, bem como das respectivas renovações.  

A magistrada a quo acolheu o parecer ministerial e denegou a segurança, ao entendimento, em síntese, de que: o faturamento das empresas apenas serve de parâmetro para a fixação do valor da Taxa de Fiscalização, e não consubstancia sua base de cálculo; não há desproporcionalidade no valor fixado, uma vez que este inclui não apenas as despesas com o registro dos produtos, mas também o custeio da fiscalização dos produtos que envolvam risco à saúde pública; não há desigualdade no tratamento conferido aos produtos fumígenos, uma vez que a tecnologia oficial existente para análise das substâncias dele componentes é escassa e não há exigência governamental relativamente à necessidade de informações sobre os teores de alcatrão, nicotina e de monóxido de carbono no cigarro fumado; os inúmeros malefícios causados pelos fumígenos e o dever do Estado no tocante à saúde e a necessidade de complexa estrutura de fiscalização impõem a fixação da taxa em patamares superiores. 
Os apelantes reiteram a argumentação deduzida na petição inicial, no sentido da ilegalidade e da inconstitucionalidade do cálculo da base de cálculo da Taxa de Fiscalização com base no faturamento das empresas — apesar da utilização de valores fixos —, decorrente da aplicação da Tabela de Descontos, de modo geral, a todos os itens taxados, a qual incide sobre o faturamento anual das empresas, ou seja, a receita bruta resultante da venda de bens ou da prestação de serviços.
Defendem, no ponto, que, ao adotar o faturamento como base de cálculo da malsinada taxa, tanto a Lei 9.782/1999 e a MP 1912-8, quanto a Resolução 367-ANVS ofenderam, direta e flagrantemente, o art. 145, § 2º, da Constituição Federal.
Sustentam a ofensa ao princípio da razoável equivalência ou da razoável proporcionalidade — haja vista que o custo do serviço que o Estado colocará à disposição de seus usuários é desproporcional ao valor por ele cobrado —, bem como ao princípio da isonomia, pois a atividade da ANIVSA será igual para todos os grupos de empresas, e que não há nenhuma razão para a enorme diferença entre os valores cobrados.

Afirmam que a desigualdade de tratamento revela-se, do mesmo modo, no tocante ao prazo de validade dos registros, que é de cinco anos para alguns produtos e de um ano no caso dos produtos fumígenos.

Aduzem, por fim, que a cobrança da referida taxa em valor exacerbadamente exagerado importa em claro desvio de finalidade, consistente na simples produção de receita, quando o correto seria a retribuição por um serviço prestado pela administração pública. 
As contrarrazões foram apresentadas às fls. 527-557.

No parecer de fls. 585-587, o representante do Ministério Público, pugnou pelo não provimento da apelação.

A autorização para depósito judicial dos valores questionados no writ encontra-se mantida atualmente por força da concessão de efeito suspensivo à apelação nos autos do AI 2000.01.00.093701-9, conforme decisão juntada às fls. 511-512.

É o relatório.

VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA):
PRELIMINAR DE INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA:
Não merece acolhida a preliminar de inadequação da via eleita arguida pela autarquia.
O mandado de segurança constitui instrumento processual adequado à proteção de direito líquido e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa, física ou jurídica, sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte de autoridade.
É eminentemente de direito a questão discutida neste mandamus, e, uma vez que a petição inicial foi instruída com os documentos indispensáveis ao julgamento do feito, não há de se falar na necessidade de dilação probatória.

MÉRITO:
A presente demanda objetiva a declaração de ilegalidade e de inconstitucionalidade da forma como estabelecida a base de cálculo da Taxa de Registro exigida pela ANVISA e do tratamento diferenciado dado às empresas produtoras e distribuidoras de produtos derivados do tabaco pela Lei 9.782/1999 (item 9.1 do Anexo II) e pelas Resoluções 320 e 367 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA.
Taxa, à luz do art. 145, II e § 2º, da CF/1988 e dos arts. 77 a 79 do CTN, é a espécie tributária que tem por fato gerador a atuação estatal decorrente do exercício do poder de polícia ou da utilização efetiva ou potencial de serviços públicos específicos e divisíveis prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição.
O fato gerador da taxa decorre da atuação estatal, e cabe à base de cálculo do tributo a função de confirmar sua natureza jurídica. 
Hugo de Brito Machado destaca que é grande a importância da base de cálculo, porque ela nos permite identificar o tributo de que se cuida. Se a lei cria um imposto sobre a renda, mas indica como sua base de cálculo a receita ou o patrimônio, está na verdade, criando imposto sobre a receita ou o patrimônio, e não sobre a renda. A base de cálculo é, portanto, elemento essencial na identificação do tributo, sobre o qual se aplica a alíquota para ter-se como resultado o valor do tributo correspondente.
Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, ratifica que acaso o legislador mencione a existência de taxa, mas eleja base de cálculo mensurada de fato estranho a qualquer atividade do Poder Público, então a espécie tributária será outra, naturalmente um imposto.
A base de cálculo do tributo tem várias funções a serem desempenhadas, quais sejam, i) medir as proporções reais do fato, ou função mensuradora; ii) compor específica determinação da dívida, ou função objetiva; e iii) confirmar, ou afirmar o correto elemento material do antecedente normativo, ou função comparativa.
Eduardo Sabbag, in Manual de Direito Tributário, identifica a base de cálculo como uma grandeza dimensional do fato gerador, ou seja, uma perspectiva que o dimensiona, com o intuito de permitir, aritmeticamente, no cotejo com a alíquota, a detecção do quantum debeatur, para a devida quantificação do tributo.
Nesse compasso, entende-se que, em nenhuma hipótese, pode subsistir imposto com base de cálculo de taxa, ou taxa com base de cálculo de imposto, sob pena de um tributo ser tomado pelo outro, dando ensejo ao intitulado imposto disfarçado.
Nos termos do art. 145, § 2º, da Constituição Federal e do art. 77 do CTN, a taxa não pode ter base de cálculo ou fato gerador idênticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em função do capital das empresas.
No item 9.1 do Anexo II, da Lei 9.782/1999, com as alterações da MP 1.912-9, está consignado que os descontos de 15% a 95% estão condicionados ao faturamento anual da empresa contribuinte, em flagrante confronto com os dispositivos constitucionais citados.

Não obstante a vontade do legislador comum, de estabelecer a hipótese de incidência da taxa, não deve o Estado se utilizar do poder que lhe é concedido para transgredir a norma inscrita no ordenamento constitucional brasileiro, e utilizar, como base de cálculo da taxa, a mesma já estabelecida para alguns tipos de impostos.

A taxa tem regime jurídico de direito público tributário e está sujeita aos seus princípios, inclusive no que diz respeito ao da retributividade. Esta modalidade de tributo tem finalidade compensatória, ou seja, o contribuinte deve ressarcir o ente público das despesas pela prática do ato de polícia ou do serviço público prestado.

A Lei 9.782/1999 e a Resolução-RDC 367 da ANVISA estão dissociadas do comando dos princípios constitucionais tributários.
A ofensa ao princípio da legalidade ficou demonstrada na medida em que a gradação dos valores cobrados do contribuinte viola o critério constitucional. As taxas instituídas em razão do exercício do poder de polícia serão cobradas com o objetivo de custear suas despesas, e não com base nos elementos existentes nas atividades do contribuinte, como é o caso do faturamento anual da empresa.

O princípio da proporcionalidade atribui alíquotas idênticas a casos semelhantes, e realiza-se desta forma a justiça fiscal. Cumpre ressaltar que progressividade não se confunde com proporcionalidade, uma vez que esta pode ser entendida como a tentativa de onerar mais gravosamente quem tem riqueza tributável maior.
No caso do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/1999, é patente a desproporcionalidade entre a importância de R$ 100.000,00 (cem mil reais) estabelecida para o registro de produtos de tabaco e similares e o montante de R$ 6.000,00 (seis mil reais) cobrados para o registro de bebidas alcoólicas, em decorrência da mesma atuação estatal de controle sanitário.
As taxas devem ser exigidas na proporção da atuação do Estado, e o valor cobrado do contribuinte deverá corresponder a essa atuação.
Fica ainda mais evidente o abuso de poder quando comparados os valores aplicados aos produtos derivados do tabaco em face dos demais itens da tabela do Anexo II.
O art. 78, parágrafo único, do Código Tributário Nacional dispõe sobre a limitação do regular exercício do poder de polícia frente ao abuso do poder estatal.
Art. 78 (...)
Parágrafo único. Considera-se regular o exercício do poder de polícia quando desempenhado pelo órgão competente nos limites da lei aplicável, com observância do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionária, sem abuso ou desvio de poder.

A norma também foi omissa no que se refere ao princípio da isonomia tributária. A adoção de dado fator de discriminação sem nenhuma correspondência lógica racional de diferenciação ofende a ideia de igualdade.
Outro fator discriminatório demonstrado no texto do Anexo II da legislação foi a cobrança anual para os produtos fumígenos, diante da cobrança quinquenal de outros produtos, como alimentos e bebidas.

A despeito dos malefícios que o fumo traz à saúde da população, o princípio da igualdade integra a base do estado democrático de direito e do direito constitucional, principalmente, quando se trata de aplicação da norma tributária.

A isonomia inserida na norma tributária é estrutural e formal, e busca o respeito à capacidade contributiva e à justiça fiscal.

A esse respeito, assim consignou o tributarista Ives Gandra Martins, em sua obra Teoria da Imposição Tributária:
O princípio da isonomia é maculado sempre que dois empreendimentos idênticos passam a ter incidência tributária distintas, mas se compõe na força maior de conjunção dos dois primeiros princípios, pois nem a capacidade contributiva do mais onerado é atingida pelo encargo acrescido, por pressupor maior potencialidade de suporte, nem a redistribuição de riqueza deixa de se fazer, pela incidência menor, a justificar a procura do desenvolvimento pretendido.
No caso da taxa exigida das apelantes, ficou clara a importância dada ao princípio da capacidade contributiva e ao da seletividade, em flagrante desconsideração do princípio da isonomia insculpido no art. 150, II, da Constituição Federal:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...)
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;

O desvio de finalidade alegado pelas apelantes fica caracterizado no momento em que a autarquia afirma ser necessário arrecadar, por meio das taxas de fiscalização, para manter sua missão institucional.
Condicionar, entretanto, o sucesso da função institucional da agência reguladora à aplicação de taxas desproporcionais revela-se inconcebível.
A atividade fiscalizatória da ANVISA afigura-se essencial para o controle dos produtos levados ao consumo da população e consubstancia-se cuidado e preocupação com a saúde dos brasileiros. 
Não se justifica, todavia, tamanha distorção entre valores cobrados a título de taxa de fiscalização de produtos que pertencem ao mesmo rol de drogas lícitas comercializadas no Brasil, os quais trazem malefícios à saúde —, no caso, R$ 100.000,00 (cem mil reais) para as empresas comercializadoras dos produtos fumígenos com faturamento acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de reais).
A tabela com os valores de cobrança da taxa de fiscalização apresentada pela ANVISA — com alterações introduzidas pela MP 1.912-9 — prevê descontos de 15 a 95%, de acordo com o faturamento anual das empresas, o que comprova a utilização das mesmas bases de cálculo aplicadas a impostos como IPI (art. 47, II, CTN) e do Imposto de Renda de Pessoa Jurídica, nos casos de empresas que atendam aos pressupostos do Simples (Lei 9.317/1996).
Nos termos do enunciado 10 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, viola a cláusula de reserva de plenário (CF, art, 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, afasta a incidência no todo ou em parte.

Reconheço, assim, a inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/1999.

Ante o exposto, suscito o incidente de inconstitucionalidade e determino a remessa dos autos à Corte Especial deste Tribunal, para análise da presente arguição (art. 356 do RITRF da 1º Região).

É como voto.
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