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Resumo: O objetivo deste artigo é realizar uma breve Andlise Econdmica do Direito para o
mercado de cigarros no Brasil, abordando as recentes regulamentagdes introduzidas no segmento
e enfatizando a importancia do mercado ilegal de cigarros para a andlise do caso brasileiro. E a
partir da revisdo da literatura pertinente que passamos entao a apontar as peculiaridades do setor
de cigarros no Brasil. O ponto crucial de nossa andlise ¢ a atratividade do mercado ilegal de
cigarros, e como a adocdo de medidas regulatdrias somente afetam o ramo legal da inddstria
cigarreira, tornando inclusive a ilegalidade mais atraente ainda. Concluimos o artigo salientando
as nefastas consequéncias que as novas regras terdo para a sociedade brasileira caso nao haja
uma mudanca radical na politica piblica para o setor de cigarros, o que requer mudancas de
postura dos mais diversos 6rgaos da administracdo: agéncia reguladora, Poder Executivo e Poder
Judicidrio.
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Public policy and the cigarettes market

Abstract: This article aims to briefly perform the Economic Analysis of Law for the cigarette
market in Brazil, addressing the recent regulations introduced in the segment and emphasizing
the importance of the illegal cigarette market for the analysis of the Brazilian case. Based on our
literature review, we point out the peculiarities of the tobacco industry in Brazil. The crucial point
of our analysis is the attractiveness of the illegal cigarettes market, and how the adoption of
regulatory measures affects only the legal branch of the cigarettes industry, making the illegal one
even more attractive. We conclude the article highlighting the devastating consequences that the
new rules will have to Brazilian society if there is no radical change on public policy for the
tobacco industry, which requires changes in posture from various government bodies: the regulatory
agency, the Executive and the Judiciary.
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A Analise Econdmica do Direito (AED) — ou Law
and Economics, conforme a denominagdo de origem
— desenvolveu-se intensamente nos ultimos
cinquenta anos. Desde a publicacdo em 1968 do
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seminal artigo do Prof. Gary Becker (decisivo na
atribuicdo do Prémio Nobel de Economia ao
professor) tornou-se pratica comum aplicar os
conceitos econdmicos para avaliar regras juridicas.
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Nogdes como equilibrio de mercado e eficiéncia
econdmica passaram a balizar mundo afora decisdes
de politica publica em geral.

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

O objetivo deste artigo € realizar uma breve Andlise
Economica 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 ndo haja uma mudanca
radical na politica piblica para o setor de cigarros.

| COMPORTAMENTO ESTRATEGICO E O MERCADO DE
CIGARROS NO BRASIL

A Anélise Econdmica do Direito apoia-se naTeoria
dos Jogos para antever os impactos de mudancas
institucionais. Qualquer politica puiblica altera o
comportamento dos agentes econdmicos que sofrem
impacto com a mudancga de politica. Isso porque os
individuos procuram maximizar seus beneficios e
minimizar seus prejuizos e possuem varias alternativas
de acdes 2 sua disposicdo. E dentre este leque de
possibilidades que eles elegem otimamente — do ponto
de vista individual — as ac¢des a serem tomadas. A
politica piblica 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 Gtimas
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para as empresas, dado que tais regras afetam o
comportamento do consumidor. Todos estes impactos
e consequéncias precisam ser levados em conta e
quantificados de antemao — o que se costuma chamar
Andlise de Impacto Regulatério (AIR).

Dentre as novas medidas no setor de cigarros estao
as que foram introduzidas pela Medida Proviséria
540/2011, convertida na Lei 12.546/2011. Em
particular, alterou a dinamica da tributagdo do IPI de
cobranca por classes de valores do imposto “ad rem”,
no caso 6, para uma metodologia que terd apenas
duas classes de valores, uma para embalagem maco
e outra para boxe, 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.

A despeito dos 60% de carga tributdria incidentes
hoje sobre o preco de venda do cigarro, com a
mudanca em 2012 houve um reajuste na aliquota do
IPI, da ordem de 41%, e que até 2015 chegara
préximo a 133%. Outra medida recente e jd em vigor
€ o preco minimo do cigarro, que em 2013 estd em
R$3,50, com previsao legal de elevagdo de R$0,50
ao ano até 2015.

O argumento central deste artigo € que tais medidas
geram impactos apenas sobre o mercado legal de
cigarros, ndo tendo qualquer efeito sobre o mercado
ilegal, que opera a margem de qualquer regulacdo de
precos, tributdria e mesmo sanitdria. Entidades como
INCA e Sinditabaco apontam que tal mercado ilegal
representa 27%, dado este que € repetido em recente
estudo da FGV. Recém-lancado estudo da Alianca de
Controle ao Tabagismo (2012) atribui este nimero
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. Iglesias (2006)
afirma que até um quarto de todos os cigarros
consumidos no Brasil sdo de origem ilegal, o que pode
ser tomado como um limite inferior, dado que as
demais fontes apontam numeros ainda mais
expressivos.

A par da defesa de medidas do Executivo para
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controlar fronteiras e coibir o contrabando e
descaminho de cigarros, cabe aos demais 6rgdos da
administracdo publica considerar a existéncia e
relevancia do mercado ilegal de cigarros. As medidas
de politica publica para o setor podem ter um efeito
importante e altamente indesejado de estimular e
fortalecer o mercado ilegal.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(Anvisa) precisa ter consciéncia de que somente
regulando o mercado legalizado e de que quanto mais
intensa e restritiva for a regulacdo deste mercado,
menores serdo os incentivos para a legalizacdo de
empresas que funcionam a margem do sistema, sem
nenhum controle.

O Poder Judicidrio também possui papel primordial
na determinacao (indireta) deste 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 legalizacdo da
importagao e da producao de cigarros.

Il O TRATAMENTO DO MERCADO DE CIGARROS E AS
POLITICAS PUBLICAS

Como revisado em Salgado (2013), a experiéncia
internacional indica que o aumento de impostos, de
forma isolada, em geral ndo € apenas insuficiente,
mas pode ter efeito totalmente contrdrio ao desejado,
o que € preocupante. No Estado de Nova York, bem
como no Canada, Irlanda, Malédsia, Roménia,
Cingapura, Eslovénia, Suécia e no Reino Unido, as
medidas politicas bem-intencionadas — como
aumento de impostos e aumento de precos —
culminaram em uma elevacao do contrabando e outras
formas de fugir a legalidade, expondo os
consumidores a produtos de controle sanitdrio
duvidoso, quando nao inexistente. Na verdade, o
aumento de impostos foi tido como uma medida
suficiente apenas na Austrdlia e na Hungria (aumento
de 33% e 168%, respectivamente, entre os anos de
2000 e 2009), uma vez que tal medida foi habilmente
combinada com uma maior protecdo das fronteiras
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contra o comércio ilegal. Nesses dois paises, a
pretendida reducao no consumo foi alcangada.

A premissa bdsica para a implementacdo do
aumento de impostos € que os consumidores nao tém
alternativa sendo pagar mais pelos cigarros que
normalmente consomem ou reduzir a quantidade que
fumam. No limite, eles podem até parar de fumar,
com algum impacto negativo sobre os impostos
arrecadados no presente, mas um impacto positivo
em termos de condi¢des de satde no futuro e
consequente reducdo dos custos com o tratamento
médico das doencas possivelmente associadas ao
héabito de fumar. Esta premissa bdsica ndo é, no
entanto, uma situacio que prevaleca em varios paises,
em especial os de baixa e média rendas, aqueles onde
o contrabando de cigarros € frequente.

Nao obstante, a despeito das especificidades de
cada pais, as medidas para combater o tabagismo
sao mundialmente bastante unificadas. De acordo com
a OMC (2011), “Em 2008, para ajudar os paises a
cumprir suas obrigacdes com a Convenc¢ao-Quadro
da OMS para o Controle do Tabaco (CQCT), a OMS
introduziu o pacote MPOWER de seis medidas de
controle do tabaco baseadas em evidéncias e
comprovadamente eficazes (supostamente) na
reduc¢do do uso do tabaco. MPOWER refere-se a M:
monitorar o uso do tabaco e politicas de prevencao;
P: proteger as pessoas da fumaca do tabaco, O:
oferecer ajuda para desestimular o seu uso; W: advertir
sobre os perigos do mesmo; E: fazer cumprir as
proibi¢des sobre publicidade, promogao e patrocinio;
e R: aumentar os impostos sobre o tabaco. Cada
medida reflete uma ou mais disposi¢des da CQCT da
OMS, e o pacote de seis medidas é um ponto de
entrada importante para reduzir a demanda de
tabaco”.

Como se vé, ndo € feita qualquer distincdo entre
economias em desenvolvimento e desenvolvidas,
todas tém suas politicas de controle do tabaco sendo
medidas de acordo com os mesmos padrdes. Este
tratamento unificado é perturbador e inadequado
quando existe um comércio significativo ilegal em
curso. Ignorar a existéncia de tal mercado tanto na
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modelagem quanto na adog¢ao de politica em si € um
erro, conduzindo a conclusdes erradas.

O presente trabalho tem o mercado ilegal em
conta. Nossa anélise desafia as medidas que afetam
assimetricamente as empresas legalmente
estabelecidas no mercado e os cigarros introduzidos
ilegalmente no mercado da maioria dos paises em
desenvolvimento, o Brasil em particular.!

Nao héd davida de que as primeiras quatro medidas
do MPOWER sio positivas para reduzir o ato de
fumar uma vez que elas afetam o comportamento
das pessoas em geral, e, portanto, as empresas legais
e ilegais simetricamente. No entanto, € nosso
entendimento que as medidas E e R do MPOWER
somente impactam o mercado legal, restringindo
apenas a atividade das empresas legalmente
constituidas. Isto é de fundamental importancia em
paises onde o mercado ilegal corresponde a uma parte
relevante do mercado de cigarros, implicando que
essas medidas E e R podem produzir um efeito
completamente oposto ao desejado.

Defendemos, portanto, neste artigo, que os paises
em desenvolvimento t€m especificidades tais que nao
permitem que se possa analisar o seu mercado de
cigarros dentro da mesma estrutura utilizada para o
mundo desenvolvido — especialmente no que diz
respeito a eficdcia e autossuficiéncia das medidas
fiscais para dissuadir o consumo de cigarros em um
contexto de um mercado ilegal ndo negligencidvel.
Como enfatizado ja no resumo da Global Analysis
Project Team (2013) — uma super-recente
publicagdo sobre a eficdcia das politicas de controle
do tabaco na Tailandia e Zimbdbue: “Nao se pode
garantir, portanto, que as estratégias de controle do
tabaco implementadas em paises industrializados serao
tao eficazes e apropriadas quando implementadas em
paises em desenvolvimento.” Os autores seguem em
sua argumentacio, enfatizando que “H4 uma
necessidade urgente de aumentar o nimero de tais
estudos de politicas de tabaco, particularmente nos
paises de baixa renda e de renda média.” O presente
artigo pretende contribuir para preencher algumas
dessas lacunas.
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lll O MERCADO DE CIGARROS NO BRASIL E SUA
REGULAGAO

O mercado de cigarros possui especificidades
proprias que o tornam distinto de qualquer outro
segmento de atividade econémica. A comegar pela
prépria natureza do produto envolvido, mocinho e
vildo na mesma histéria. Se por um lado o produto
traz uma satisfacdo presente para quem o utiliza,
fazendo parte muitas vezes das normas sociais, por
outro provoca impactos de longo prazo sobre o
fumante e o ndo fumante.

Por um lado, temos um produto potencialmente
nocivo a sadde 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 € um bem manufaturado de razodvel
simplicidade, composto basicamente por um produto
primadrio: o fumo. No Brasil, grande parte da producao
de fumo advém da agricultura familiar. O
desenvolvimento da industria fumageira — aquela
legalmente constituida e que se submete a legislacao
vigente — propiciou o desenvolvimento e a fixagao
de familias no campo e a profissionalizagcdo do cultivo
de fumo. Existe intensa regulamentacgao e fiscalizacao
— por exemplo, da utilizacdo de agrotdxicos nestas
lavouras — sobre grandes fabricantes de cigarros no
Brasil, que se submetem a legislacio setorial aplicavel.

Apesar da aparente simplicidade do produto, ndo
se pode falar em um tnico “mercado de cigarros”;
nao hd uma “comoditizacdo” do produto, muito pelo
contrdrio. Pelo lado da oferta, segundo estudo da FGV
jé 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, nao 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
outros bens de consumo diferenciados, ndo sdo
substitutos perfeitos: considerada a restricao
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orcamentéria do consumidor de cigarro, ele exercita
sua escolha dentre um rol de op¢des que diferem
quanto a 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 taxacdo — independente da questdo de satde
publica — porque quase nao distorceria o consumo.
Isto consta em qualquer livro-texto de introducio a
economia, mas nao € verdade no Brasil. Em face da
existéncia do produto ilegal, visto como um substituto
préoximo do produto legal, a elasticidade-preco 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
relevante — € um erro. Supor que ao aumentar a
carga tributdria e o preco do produto se estard
desestimulando o consumo de cigarros, elevando a
arrecadacdo de impostos e reduzindo o d6nus em
termos de saude publica, ndo faz sentido no Brasil
atual.

Medidas restritivas visando a redug¢ao do
tabagismo sdo abracadas em quase todos os paises
do mundo. Uma variada gama de tais politicas esta
disponivel, como o aumento dos precos dos cigarros,
medidas ndo-pre¢o para reduzir a demanda
(informac@o do consumidor, proibicdo da publicidade
ou promocgao, além de restricdes explicitas ao ato de
fumar), a distribuic@o ptblica ou o subsidio para a
terapia de reposi¢@o de nicotina e outras intervengdes
para a cessacdo do habito, e assim por diante.

O Brasil ndo estd imune a tal tendéncia. De fato,
decretos regulamentando todo tipo de atividades no
setor cigarreiro também estao presentes e se tornando
cada vez mais restritivos. Em 1996, a publicidade de
cigarros foi proibida em radio e televisdao no horario
de 6 as 21 horas. Desde entdo, os macos de cigarros
devem trazer frases de adverténcia sobre os riscos
que seu consumo pode gerar. Além disso, nenhuma
mensagem que ligue o consumo de tabaco ao sucesso
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em aspectos da vida pessoal — tais como emprego,
desempenho sexual ou esporte — pode ser
transmitida. Quatro anos mais tarde, a publicidade
tornou-se confinada aos pontos de venda e as marcas
de cigarro foram proibidas de anunciar ou apoiar
eventos culturais ou de esporte no Brasil. Além disso,
o fumo foi proibido em voos comerciais e noutros
meios de transporte. Uma lista completa de todas as
medidas regulamentares relacionadas com a venda
de cigarros e seu consumo no Brasil, entre meados
dos anos 1980 e 2004, pode ser encontrada no Anexo
C de Iglesias (2006). Como visto, muitas mudancgas
(restritivas) foram introduzidas no Brasil, mas ainda
nada como na Austrilia, onde desde dezembro de
2012 toda embalagem de cigarros € padronizada, em
uma cor opaca contendo apenas uma mencao discreta
ao nome da marca.

No que se refere a mecanismos de precos, em
2011 o governo brasileiro aumentou os impostos sobre
a producao para 300%, e definiu um pre¢co minimo
de R$ 3,00 por mago. Por conseguinte, oS precos
dos cigarros devem subir em torno de 35% até 2015.

E bom enfatizar que a suspei¢do usual a justificar
uma postura governamental de regulacdo intensa esta
ausente no caso do mercado de cigarros. Nao se pode
argumentar a existéncia de um monopdlio natural, ou
seja, uma situacdo onde o mercado somente comporte
um produtor, e portanto tenda a concentracdo em
um unico produtor, o que ocorre em funcido da
presenca de custos irrecuperdveis (sunk costs) que
tornam o custo médio ou unitdrio decrescente para a
escala relevante do mercado.

No mercado de cigarros os custos irrecuperaveis
ou outras barreiras a entrada ndo parecem tao
significativos, logo a coexisténcia de produtores no
mercado auferindo lucro positivo é totalmente vidvel.
Especialmente apds todas as limitagdes impostas a
propaganda e marketing do produto, a entrada de
novos concorrentes se vé facilitada — uma vez que
o instrumento da diferenciacdo do produto por
investimento massivo na marca ja ndo surte tanto
efeito nem € tdo importante. Tal investimento inicial
no langamento da marca € tradicionalmente apontado
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como um custo irrecuperdvel importante — e,
portanto, uma barreira a entrada— nos mais diversos
setores da economia, mas vem perdendo importancia
no segmento cigarreiro face a regulacio restritiva sobre
a atividade.

Uma vez que a justificativa mais tradicional para
aregulacdo estd ausente, a possivel falha de mercado
a justificar a regulacdo tem a ver apenas com a
assimetria de informacdo — sobre a qualidade do
produto, por exemplo — e fundada em um
comportamento paternalista — absolutamente
justificavel — por parte dos governos.

Além disso, se comparado com o mercado de
drogas ilicitas e o mercado de bebidas alcodlicas —
semelhantes em ndo serem monopdlios naturais,
lidarem com dependéncia e consequéncias em termos
de sadde ptiblica — o mercado de cigarros € o inico
que enfrenta mudancas frequentes em sua
regulamenta¢do. Drogas que causam dependéncia sao
geralmente ilicitas. Em alguns lugares, as chamadas
drogas leves sao licitas, mas a regulamentag¢do nao
muda com frequéncia — as regras geralmente sdo
estabelecidas ao mesmo tempo em que essas
chamadas drogas leves sdo liberadas. Quanto as
bebidas alcodlicas, a sua venda por vezes é banida
ou limitada por questdes religiosas, mas geralmente é
livre na maioria dos paises ocidentais, sendo a
regulamentag@o restrita a proibir a venda para pessoas
menores de idade ou ja bébadas, ou em certos locais
considerados criticos para a ordem publica, como
perto de rodovias ou no interior de estddios. Somente
o mercado de cigarros tem sofrido uma mudanca
importante com sua regulamentacao sendo discutida
ou apresentada quase todos os anos e em muitas
jurisdicoes.

Cada nova medida regulamentar remodela
qualquer mercado e reformula o comportamento das
partes interessadas, tanto empresas quanto
consumidores. Portanto, cada nova medida em
qualquer setor deve ser objeto de uma inspec¢ao
cuidadosa por economistas da drea de Organizacio
Industrial (OI), bem como de outros profissionais.
Isso € mais verdadeiro para uma atividade econdmica
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onde as mudancas substanciais ocorrem com bastante
frequéncia, como a industria do cigarro.

Apesar de todos estes atrativos desafiadores do
produto em si e de seu mercado, a literatura em OI
se tem mantido bastante silenciosa em termos de
modelagem tanto tedrica quanto econométrica para o
mercado de cigarros, apesar de alguns pilares analiticos
jé estarem definidos por meio de estudos seminais
como Chaloupka e Warner (2000). A titulo de
exemplo, a literatura sobre medicamentos contém um
conjunto substancial de artigos, e alguns autores sdo
bem conhecidos como especialistas no mercado
farmacéutico. E sobre o mercado de cigarros? Nao
ha muito disponivel, pelo menos em economia. Este
trabalho tenta preencher parcialmente tal lacuna, e
serd seguido de outros que adensam nossa andlise
neste artigo, tanto do ponto de vista tedrico quanto
empirico.

IV REGULAGAO ASSIMETRICA E CONCORRENCIA EM
CIGARROS

Conforme vimos, é natural a segmentacdo do setor
de cigarros pelo lado da demanda, em razdo das
proprias preferéncias dos consumidores, que sdao
heterogéneos também em funcao da heterogeneidade
darenda individual na populacdo. O que nio é natural
¢é a heterogeneidade de categorias de ofertantes de
um produto no mercado, recebendo cada uma
tratamento distinto pelos 6rgaos publicos, em termos
de submissao as regras regulatdrias e fiscais.

Trata-se de exemplo claro — e injustificdvel —
de regulacao assimétrica, com danos irreparaveis no
caso do cigarro, ndo somente em um setor importante
da economia, mas com repercussdes extremamente
nocivas na satde publica.

A regulagdo assimétrica pode ser justificada por
questdes de inserc¢ao de concorréncia em determinado
segmento em face da existéncia de elevadas barreiras
a entrada. No setor aéreo brasileiro, por exemplo,
existem por certo diversas barreiras — como forca
da marca, reputacdo, conhecimento adquirido na
prética (learning), economias claras de escala etc. —
mas nessas a regulacdo niao consegue intervir
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eficazmente.

Uma outra barreira relevante ao crescimento de
uma nova companhia aérea € a necessidade de se
obter areas aeroportudrias e hordrios para pouso e
decolagem — os famosos slots — nos aeroportos
mais movimentados. As empresas que detém esses
recursos escassos os 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 regulatério via
realocacdo de dreas e dos slots, a agéncia reguladora
setorial vem dando prioridade as empresas menores,
conforme disposto nas Resolugdes ANAC n. 2/2006
e 113/2009.

Neste caso, conforme apontamos, a regulacio
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. Abstraindo-se de qualquer
avaliacdo de eficdcia para o objetivo de politica
almejado e do custo social de implementacdo do
regime e considerando a sua motivacao, nota-se que
sua rationale é idéntica a da medida da ANAC —e é
este o ponto a ser salientado. Assim como na regulacio
assimétrica apontada, a ideia é tratar desiguais de
modo desigual, de forma a torna-los mais iguais. O
foco € eliminar uma barreira a entrada para que novas
empresas ou individuos que antes ndo conseguiam
chegar ao mercado agora possam vir a concorrer ao
mérito.

No mercado de cigarros tal situacdo — de
existéncia de barreira a entrada que possa ser minorada
por eventual regulacdo assimétrica — ndo ocorre.
Desta feita, nenhuma regulacdo assimétrica do género
se justifica. O setor de cigarros — apesar de ndo
representar um caso cldssico de monopdlio natural,
como ocorre nos setores de infraestrutura regulados
por agéncias setoriais no Brasil — € intensamente
regulado no que tange a vigilancia sanitdria dos
produtos e seus ingredientes, as regras de publicidade
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e comercializagdo, € mesmo no tocante aos precos
serem tabelados. Esta regulacio, no entanto, s6 atinge
— e onera — o mercado legal, mantendo a
atratividade do mercado ilegal e da sonegacio de
impostos para empresas nacionais low-cost.

V CONSEQUENCIAS E REMEDIOS

Conforme vimos, a regulac@o assimétrica nao se
justifica no setor cigarreiro. Nao deveria haver
empresas se submetendo a uma pesada carga
tributéria, sanitdria e ao controle de pregos, e por
outro lado empresas nacionais e estrangeiras —
sobretudo paraguaias — alheias a qualquer regulagao.
Esta situacdo 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 ao mérito, e que se destaque no mercado
aquela que seja mais eficiente. Quando o mercado
opera adequadamente, uma empresa € mais
competitiva, oferecendo seu produto a preco mais
baixo, porque tem uma estrutura de custos mais
enxuta ou uma tecnologia de producao e distribuicao
superior.

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

Preocupa sobremaneira que esse desastre
anunciado corra o risco de nao ficar claramente
caracterizado pela reiterada prética por parte das
autoridades de ignorar os dados que ddo conta da
pujanca do mercado ilegal. Desta forma, as medidas
atualmente tomadas poderdo ser no futuro
equivocadamente avaliadas como eficazes na redugcao
do consumo do cigarro — por se basearem somente
em dados oficiais e, portanto, referentes unicamente
ao mercado legal. Tal pratica tenderia a mascarar um
sério problema, qual seja, a transferéncia do consumo
de produtos de fabricantes legais, cumpridores dos
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requisitos sanitdrios e em dia com obrigacdes fiscais,
para fabricantes ilegais, sem gerar qualquer reducio
do consumo total efetivo. Nada impede que, em face
do maior diferencial de preco, haja inclusive aumento
deste consumo total.

Cabe ainda salientar que o maior impacto dos
graves efeitos em termos de satde publica ocorrerd
sobre os jovens brasileiros. Recente artigo publicado
no renomado Cadernos de Sadde Publica de Szklo
et al. (2012) 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 anos) e foca sua andlise nas
diferencas entre estes grupos de idade. Segundo o
artigo

“Somente a populacdo 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. Andlise especifica por idade(...) sugere que o restante
da populagdo brasileira de fumantes diminuiu seu consumo

a0 longo dos 19 anos do periodo da pesquisa.”

Desta forma, parece ndo haver dividas 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
puni¢des exemplares a falsificacdes, 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 € baixa. Somente punindo
exemplarmente se pode aumentar a sancao esperada
caso se cometa o crime. Assim, o retorno do
“investimento’ na atividade ilicita fica comprometido.
Com risco e pena maiores para continuar no crime,
o contrabandista exigird uma margem maior. No fim
das contas — ou seja, no novo equilibrio de mercado

—1isso repercutird no preco final do produto. O cigarro
do mercado ilegal ficard mais caro e assim serd menos
atraente, reduzindo-se a demanda.

Dai o papel essencial do Poder Judicidrio na fixagao
das penas para os crimes relacionados ao mercado
ilegal de cigarros e a exigéncia de pagamento das dividas
tributdrias nas acdes da Receita Federal contra
fabricantes nacionais. Também seria desejdvel que
orgdos 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. A prépria Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (Anvisa) precisa ter consciéncia do impacto
de suas medidas restritivas sobre o mercado (legal) de
cigarros.

Vale mencionar que grande parte dos académicos
da Law and Economics defende a cria¢cao de mercados
legais para, por exemplo, drogas e Orgdos para
transplantes. Thornton (2007) aponta o posicionamento
dos economistas quanto a liberacdo de drogas,
enquanto Posner e Becker (2009) analisam os 6rgaos
para transplantes. O principal argumento gira em torno
dos maleficios de mercado negro ou ilegal e do
beneficio por conta do ganho de arrecadacao.

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

VI CONSIDERAGOES FINAIS

O mercado de cigarros é absolutamente Unico e
requer uma metodologia de andlise propria. O mercado
brasileiro de cigarros € ainda mais peculiar. Assim, a
fixacdo de qualquer medida de politica publica afetando
o mercado de cigarros precisa atentar as
especificidades deste segmento, com as peculiaridades
brasileiras, e antecipar as rea¢des dos agentes
econdmicos a nova medida, sob pena de gerar efeitos
contrdrios aos objetivos da politica publica setorial.
Justamente por se tratar de produto potencialmente
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nocivo a saude publica, a existéncia do mercado ilegal
ndo pode ser tolerada e o mercado legal deve ser
regulado de forma equilibrada e que nao o inviabilize,
sob pena de premiar aqueles que atuam a margem da
lei.

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

Sao certamente necessdrias medidas por parte do
Executivo no cumprimento da legislac@o, na
fiscalizag@o e controle de fronteiras e do comércio de
produtos falsificados e contrabandeados. No entanto,
ha de se ter em mente que tais medidas — além de
alto custo de implementagcdo — serdo nada ou pouco
eficazes se ndo forem acompanhadas de uma
mudanga no tratamento judicial dos casos versando
sobre a concorréncia no mercado de cigarros. Neste
segmento de atividade, ndo se justifica uma regulacio
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 € a marca e hoje ja existe extensa
limitagdo a propaganda no segmento.

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 sanitrio. O desenvolvimento deste mercado
ilegal, hoje em franca expansio, atenta contra o Fisco,
comprometendo a arrecada¢do de impostos, e gera
um problema sério de satde publica — que fica a
margem das estatisticas oficiais e que afeta
primordialmente os jovens.

O produto fabricado nacionalmente sem o
pagamento dos tributos, ainda que se submeta as
exigéncias sanitdrias devidas, também compromete a
arrecadacio e distorce a concorréncia, além de
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provocar o risco de inviabilizar as empresas que
cumprem a legislacdo setorial, corretamente restritiva
ao comércio e propaganda de um produto como o
cigarro.

Isso posto, o que se deseja € uma industria forte,
intensamente regulada e que concorra ao mérito. Uma
mudanga no entendimento judicial, e também por parte
dos 6rgaos de defesa da concorréncia sobre a
assimetria concorrencial indevida neste segmento,
trard certamente resultados bastante positivos.
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