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VOTO VOGAL
O EXMO SR. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA:
Trata-se de argüição de inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/99, que estabeleceu os valores da Taxa de Fiscalização da ANVISA para concessão de novo registro, bem como para renovação anual de registro já existente, de marcas de cigarro.

O incidente fora suscitado pela colenda Oitava Turma deste Tribunal, por suposta ofensa aos arts. 145, § 2º e 150, II, da CF/88, bem como por violação aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Eis a ementa do acórdão:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA DE FISCALIZAÇÃO SANITÁRIA. ANVISA. LEI 9.782/1999. RESOLUÇÃO-RDC 346/2003. NATUREZA JURÍDICA. TAXA. BASE DE CÁLCULO DE IMPOSTO. OFENSA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS. ILEGALIDADE. 1.A cobrança, pela ANVISA, do registro e da renovação de licença das marcas de produtos derivados do tabaco, na forma prevista na Lei 9.782/1999, decorre do exercício de seu poder de polícia, e por essa razão, tem natureza jurídica de taxa. 2.A atividade estatal, no caso, visa ao interesse público e tem o intuito de controlar e fiscalizar os produtos e serviços que envolvam risco à saúde pública. 3.À taxa é conferido regime jurídico de direito público tributário. Sujeita-se aos princípios tributários, como os da proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade. 4.A base de cálculo das taxas deve representar correlação ou equivalência razoável entre o valor pago e o custo da ação estatal. 5.Arguição de inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/1999 acolhida.

(AC 0034152-31.1999.4.01.3400 / DF, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO, OITAVA TURMA, e-DJF1 p.1266 de 26/03/2013)
Inicialmente, observo que o tributo em questão tem natureza jurídica de taxa e, como tal, tem caráter contraprestacional. Assim, a discussão sobre as conseqüências e o desestímulo da atividade fumígena não pode ser examinada no âmbito das taxas.

Repita-se: aqui, o tributo em comento é taxa, cujo fato gerador é o exercício do poder de polícia conferido à ANVISA. A análise, portanto, é técnica (contraprestacional) e não extrafiscal.

Examino, então, os argumentos técnicos  suscitados:

Em relação ao art. 145, § 2º da Lei Maior, que estabelece que as taxas não poderão ter base de cálculo própria dos impostos, não vislumbro a inconstitucionalidade argüida, pois sobre a referida Taxa não há base de cálculo a incidir determinada alíquota para se chegar ao valor encontrado pelo legislador. O valor é fixo de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por marca de cigarro. A variação está na possibilidade de redução do seu valor, conforme o faturamento anual de cada empresa.

De qualquer forma, toda a polêmica que sempre se estabeleceu sobre o limite da restrição preceituada no § 2º, do art. 145, da CR/88, foi resolvida com a Súmula Vinculante n. 29, do c. STF: É constitucional a adoção, no cálculo do valor da taxa, de um ou mais elementos da base de cálculo própria de determinado imposto, desde que não haja integral identidade entre uma base e outra.

No ponto, é preciso recordar, ainda: a)  que, ao contrário da doutrina predominante, o STF tem considerado aplicável às taxas o princípio da capacidade contributiva. Ressalvo, pois, meu ponto de vista neste aspecto; b)  que a regra contida no art. 77 do CTN, que proíbe a taxa ter  base de cálculo calculada em função do capital das empresas, não foi repetida  pelo art. 145 do Estatuto Fundamental. Logo, por tal fundamento, não há que se declarar o item 9.1 multicitado inconstitucional.

Já, em relação aos princípios da isonomia e da proporcionalidade, penso que a norma é realmente inconstitucional. 

Há ofensa ao princípio da isonomia quando os contribuintes que se encontrem em situação equivalente são tratados diversamente, sem qualquer critério razoável ou proporcional para a discriminação.

Neste tópico, a comparação com os registros de bebidas é irrefutável. Vejam-se, a propósito, os seguintes trechos dos votos do Relator e do eminente Des. Federal Olindo Menezes:

VOTO DO DES. FEDERAL JIRAIR MEGUERIAN

(...)16. Já no que se refere ao segundo deles, relevante a alegação das impetrantes/apelantes no sentido de não haver justificativa para que pelo registro, revalidação ou renovação de registro de alimentos e bebidas, nas quais se inclue as alcoólicas, seja cobrada taxa de fiscalização de vigilância sanitária no valor de R$ 6.000,00 e que tal ato possua validade de cinco anos, valor e prazo muito inferiores aos exigidos para o registro, a revalidação e a renovação de registro de produtos fumígenos – R$  100.000,00 e validade anual.

17. Nem se argumente, como justificativa para a conduta discriminatória do legislador, quando comparados os valores das taxas de fiscalização sanitária para os registros de bebidas e de produtos fumígenos, bem assim o prazo de validade dos respectivos atos, o fao dos produtos derivados ou não do tabaco representarem risco á saúde pública, já que a extensão do exercício do poder de polícia é idêntica em ambos os casos – controle de produtos legalmente liberados, porém nocivos, em tese, á saúde pública.

18.  É de se ressaltar, outrossim, que a decisão da ANVISA de implementar seu próprio laboratório para a fiscalização dos produtos derivados do tabaco ( afirmação à fl. 1537-v.) não pode justificar a cobrança de tão elevada taxa de fiscalização, na medida em que , nos termos do voto da eminente Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, condicionar o sucesso da função institucional da agência reguladora à aplicação de taxas desproporcionais, revela-se inconcebível. Não bastasse isso, as taxas possuem natureza sinalagmática, constituindo-se em contraprestação individual decorrente da atividade estatal, que, no caso concreto, deriva do poder de polícia exercido pela agência reguladora.

19. Reitero, na hipótese vertente, que não há nenhum acréscimo ou distinção da atividade estatal para registro/renovação/revalidação de produtos fumígenos em razão do faturamento das empresas do ramo, uma vez que toda documentação relacionada à qualidade dos produtos, inclusive laudos laboratoriais, é fornecida pela própria empresa. (...).

VOTO DO DES. FEDERAL OLINDO MENEZES

(...)Além das suas razões, vejo na cobrança da taxa em discussão uma ofensa direta ao princípio da igualdade, quando considerada em relação a outros produtos objeto de fiscalização da ANVISA, como ocorre com as bebidas alcoólicas, nas quais e a despeito de seus conhecidos efeitos nocivos à saúde, se cobra uma taxa de seis mil reais com eficácia qüinqüenal, enquanto nos produtos fumígenos e nas empresas com faturamento superior a cinqüenta milhões de reais, cobra-se um valor de cento e noventa mil reais, anual, envolvendo registro e renovação, com um prazo de eficácia de um ano. Talvez a cobrança de taxa em valores que se aproximam do confisco tenha em mira desestimular o uso do tabaco, mas no regime econômico de livre iniciativa, como é o brasileiro, pela letra expressa do art. 170 da Constituição, regime no qual os direitos subjetivos não pressupõem necessariamente atitudes moralmente virtuosas, mas apenas que sejam legalmente legítimas, não se pode, na cobrança de uma taxa que tenha caráter contraprestacional, perseguir, em princípio, objetivos extrafiscais, menos ainda violando o princípio da isonomia, como é o caso, e com um caráter nitidamente discriminatório.

Registre-se, a propósito, que o item 1.1 do Anexo II não faz qualquer distinção entre bebidas alcoólicas e não-alcoólicas. A argumentação do Memorial da ANVISA, no sentido de que a bebida alcoólica não está no referido comando normativo, é destituída de suporte normativo, pois a Lei  9.782/99 não faz tal distinção. É seu dever fiscalizar.
De igual forma, a Lei 8.918, de 14.07.94, não se dirige apenas a bebidas alcoólicas. O Decreto 6.871/2009 aborda também as bebidas em geral. Logo, a fiscalização da ANVISA e do Ministério da Agricultura pode e deve ser exercida de forma conjunta.

Nessa ordem de idéias, vale a pena recordar as palavras sempre precisas do eminente Ministro Celso de Melo, ao confrontar o princípio da proporcionalidade, em sede de controle de constitucionalidade, de Taxa instituída no Estado de Minas Gerais:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - TAXA DE EXPEDIENTE DO ESTADO DE MINAS GERAIS - DPVAT - INCIDÊNCIA DA REFERIDA TAXA DE EXPEDIENTE SOBRE AS SOCIEDADES SEGURADORAS - ALEGAÇÃO DE ILEGITIMIDADE ATIVA DAS ENTIDADES SINDICAIS QUE FIZERAM INSTAURAR O PROCESSO DE FISCALIZAÇÃO NORMATIVA ABSTRATA - INOCORRÊNCIA - PERTINÊNCIA TEMÁTICA CONFIGURADA - ALEGADA UTILIZAÇÃO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PARA A DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS E CONCRETOS - NÃO-CARACTERIZAÇÃO - RECONHECIMENTO, PELO RELATOR DA CAUSA, DE QUE SE REVESTE DE DENSIDADE JURÍDICA A PRETENSÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DEDUZIDA PELOS LITISCONSORTES ATIVOS - INOBSERVÂNCIA, NA ESPÉCIE, DA RELAÇÃO DE RAZOÁVEL EQUIVALÊNCIA QUE NECESSARIAMENTE DEVE HAVER ENTRE O VALOR DA TAXA E O CUSTO DO SERVIÇO PRESTADO OU POSTO À DISPOSIÇÃO DO CONTRIBUINTE - OFENSA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA NÃO- -CONFISCATORIEDADE (CF, ART. 150, IV) E DA PROPORCIONALIDADE (CF, ART. 5º, LIV) - ENTENDIMENTO DO RELATOR DE QUE, NÃO OBSTANTE CONFIGURADO O REQUISITO PERTINENTE À PLAUSIBILIDADE JURÍDICA, NÃO SE REVELA PRESENTE, NO CASO, O PRESSUPOSTO DO "PERICULUM IN MORA" - DECISÃO DO PLENÁRIO, NO ENTANTO, QUE RECONHECEU CONFIGURADA, NA ESPÉCIE, A SITUAÇÃO CARACTERIZADORA DO "PERICULUM IN MORA", O QUE O LEVOU A NÃO REFERENDAR, POR TAL RAZÃO, A DECISÃO DO RELATOR - CONSEQÜENTE DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR. INADEQUAÇÃO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PARA A DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS E CONCRETOS: SITUAÇÃO INOCORRENTE NA ESPÉCIE. CONSEQÜENTE IDONEIDADE JURÍDICA DO MEIO PROCESSUAL UTILIZADO. - O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como típico processo de caráter objetivo, vocacionado, exclusivamente, à defesa, em tese, da harmonia do sistema constitucional. A instauração desse processo objetivo tem por função instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata do ato estatal em face da Constituição da República. O exame de relações jurídicas concretas e individuais constitui matéria juridicamente estranha ao domínio do processo de controle concentrado de constitucionalidade. A tutela jurisdicional de situações individuais, uma vez suscitada a controvérsia de índole constitucional, há de ser obtida na via do controle difuso de constitucionalidade, que, supondo a existência de um caso concreto, revela-se acessível a qualquer pessoa que disponha de interesse e legitimidade (CPC, art. 3º). A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA NÃO-CONFISCATORIEDADE. - O ordenamento constitucional brasileiro, ao definir o estatuto dos contribuintes, instituiu, em favor dos sujeitos passivos que sofrem a ação fiscal dos entes estatais, expressiva garantia de ordem jurídica que limita, de modo significativo, o poder de tributar de que o Estado se acha investido. Dentre as garantias constitucionais que protegem o contribuinte, destaca-se, em face de seu caráter eminente, aquela que proíbe a utilização do tributo - de qualquer tributo - com efeito confiscatório (CF, art. 150, IV). - A Constituição da República, ao consagrar o postulado da não-confiscatoriedade, vedou qualquer medida, que, adotada pelo Estado, possa conduzir, no campo da fiscalidade, à injusta apropriação estatal do patrimônio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, em função da insuportabilidade da carga tributária, o exercício a uma existência digna, ou a prática de atividade profissional lícita, ou, ainda, a regular satisfação de suas necessidades vitais (educação, saúde e habitação, p. ex.). - Conceito de tributação confiscatória: jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.010-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e o magistério da doutrina. A questão da insuportabilidade da carga tributária. TAXA: CORRESPONDÊNCIA ENTRE O VALOR EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL. - A taxa, enquanto contraprestação a uma atividade do Poder Público, não pode superar a relação de razoável equivalência que deve existir entre o custo real da atuação estatal referida ao contribuinte e o valor que o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, os elementos pertinentes às alíquotas e à base de cálculo fixadas em lei. - Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do serviço prestado ou posto à disposição do contribuinte, dando causa, assim, a uma situação de onerosidade excessiva, que descaracterize essa relação de equivalência entre os fatores referidos (o custo real do serviço, de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro), configurar-se-á, então, quanto a essa modalidade de tributo, hipótese de ofensa à cláusula vedatória inscrita no art. 150, IV, da Constituição da República. Jurisprudência. Doutrina. TRIBUTAÇÃO E OFENSA AO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. - O Poder Público, especialmente em sede de tributação, não pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo princípio da razoabilidade, que traduz limitação material à ação normativa do Poder Legislativo. - O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade legislativa está necessariamente sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teórico no princípio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescrições irrazoáveis do Poder Público. O princípio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Público no exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais. - A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, não lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de caráter fundamental constitucionalmente assegurados ao contribuinte. É que este dispõe, nos termos da própria Carta Política, de um sistema de proteção destinado a ampará-lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigências irrazoáveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado. negritei.

(ADI 2551 MC-QO, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-2006 PP-00005 EMENT VOL-02229-01 PP-00025) .

Por fim, recorde-se que a doutrina brasileira, conquanto haja concordância a respeito da presença da idéia de proporcionalidade em nossa Constituição, divergem vários autores quanto a identificação do seu lugar no Texto Constitucional, havendo quem o identifique com a cláusula do devido processo legal, como por exemplo, Ministro Luiz Roberto Barroso; outros como, por exemplo, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, o identifica com o princípio do Estado Democrático de Direito, com o princípio da legalidade; e, ainda há aqueles como o insuperável Paulo Bonavides que entendem ser desnecessário buscar filiações da proporcionalidade com outro qualquer princípio explícito da Constituição. Todavia, é indiscutível sua presença no art. 5º da Lei Maior.

Diante do exposto, peço a mais respeitosa vênia à divergência para acompanhar o eminente Relator e declarar, em controle difuso, a inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo II da Lei 9.782/99, por ofensa aos princípios da isonomia e da proporcionalidade (CF/88, art. 150, II  e 5º).

É como voto.
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