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RESUMO

Dado ao fato de se tratar de uma matéria
com pouquissima divulgacdo, campo de trabalho e doutrina especifica,
esclareco que o presente trabalho foi dividido em alguns aspectos e topicos

para melhor entendé-lo.

Enfatizamos que dividimos o trabalho
quanto a histéria do petrdleo no pais; a criacdo da agéncia reguladora; a
edicdo da norma punitiva; dos principios constitucionais e por fim os

processuais afetados por tal legislacao.

Porém, frisamos que se trata de um puro

ponto de vista pessoal sobre o assunto sem qualquer outro compromisso legal.

A distribuicdo de petroleo e seus
derivados obedeciam até um certo tempo um determinado oligopdlio, ou seja,
somente as grandes distribuidoras ¢ que detinham a prerrogativa de

explorarem tal ramo de atividades.

Todavia, diferentemente das regras de
mercado de combustiveis estabelecidas no passado e tendo em vista a
liberdade de precgos praticados no pais, ocorreu o surgimento de varias outras
distribuidoras e conseqilientemente diversas irregularidades comecaram a
surgir na atividade, desde atos contra o consumidor, contra a ordem

econOmica e principalmente no que tange a adulteracdo de combustiveis.

Com base nisso, foi editada no Estado de

Sao Paulo pela Coordenadoria da Administracdo Tributaria a Portaria CAT
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28/05, onde estabeleceu diversas regras para a apuracdo de irregularidades
tanto no posto revendedor como também nas distribuidoras de combustiveis.
Entretanto, tal portaria veio de encontro com varios preceitos legais e
pressupostos processuais, gerando grande transtornos ndao sO para 0s
contribuintes afetados, bem como para os operadores do direito daquele

seguimento.

Assim sendo, devido ao fato de ter
acompanhado o desenvolver da aludida portaria, desde a sua edi¢do como
também as suas varias modificacdes e principalmente as mais desastrosas
conseqiiéncias advindas dela, € que se procurou realizar esse trabalho focado
na ajuda aquele que trabalha em tal seguimento, juntando julgados e teorias

acerca do assunto em tela.
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1. Introducao

O mercado de distribuicao e revenda de
combustiveis ¢ um seguimento sem muitos artigos € matérias juridicas, bem
como muito complexo, desde o recebimento do produto até o fornecimento
direto para o consumidor, mesmo porque na maioria das vezes devem-se
acreditar nos simples documentos apresentados quando do recebimento do

combustivel pelo posto revendedor.

O posto revendedor estando no meio da
relagdo comercial entre a distribuidora e o consumidor ¢ justamente aquele
que mais sofre a pressdo e conseqiientemente se depara com a maioria dos
problemas e com os reflexos legais, desde a natureza administrativa até

mesmo a criminal.

Hé rumores de que em meados de 2005,
uma certa companhia de distribuicdo de petrdleo visando ser adquirida por
uma outra ainda maior, iniciou uma forte campanha para denegrir a imagem
de outras operadoras do mesmo ramo, porém menores, valorizando assim o

seu produto através de propaganda em massa € outros meios.

Afirmando o disposto acima e tornando
ainda mais interessante a questdo posta em tela, colacionamos a matéria
publicada na Revista Isto E, edicao n° 1856 de maio de 2005, denominada de
“Nao ha mocinhos”, de autoria do reporter Mino Pedrosa:

“Uma explosiva mistura de espionagem industrial, operagoes de
fiscaliza¢do de empresas distribuidoras de combustiveis e solventes,
cartelizacdo do mercado — associada a péssima situagdo financeira

do Grupo Ipiranga Petroleo, um dos maiores do Brasil, que esta a



venda sem encontrar comprador — joga luzes sobre um mercado
complicado, o de combustiveis, no qual ndo ha bandidos de um lado e
mocinhos de outro. ISTOE teve acesso a fitas gravadas e a
documentos que mostram um conluio entre o Sindicato Nacional das
Empresas Distribuidoras de Combustiveis (Sindicom) e membros da
Agéncia Nacional do Petroleo (ANP) e da Ipiranga Petroleo, com o
objetivo de provocar megaoperagoes de fiscalizagdo contra os postos
de gasolina e distribuidoras de menor porte, o que neste momento
esta acontecendo em Sao Paulo. A operagao, travestida de defesa do
consumidor, de acordo com as deniincias encaminhadas a ISTOE,
teria objetivos bem menos nobres: brecar o crescimento das
empresas menores, que praticam pregos mais baixos, manter ou
aumentar o controle das grandes sobre o mercado — do qual ainda
detém hoje 85% — e melhorar a situagdo economica da Ipiranga, que
teve os postos com sua bandeira preservados da presenca dos fiscais,
para que suas agoes sejam valorizadas as vésperas de uma possivel
venda para a estatal do petroleo venezuelana, a PDVSA.

Ndo que as pequenas distribuidoras sejam os mocinhos da historia.
Longe disso. Ha, entre as pequenas, um pouco de tudo — de
sonegagdo a adulteragcdo. Mas as grandes ndo sdo as mocinhas:
usam as mesmas praticas, tém um historico de cartelizagdo de pregos
e respondem por denuncias de sonegagdo fiscal e adulteracdo. S6 um
exemplo: a Esso garantiu, através de liminar, imunidade para o
pagamento da Cofins, deixando de recolher aos cofres publicos,
desde 1999, uma cifra que ultrapassa a casa dos bilhoes de reais.

Por quase um ano, 22 empresas distribuidoras de combustiveis e 21
da area de solventes foram espionadas pela empresa americana Kroll
Associates Brasil, contratada pelo Sindicom — que representa as

grandes empresas do setor, como Shell, Esso, Texaco, Ipiranga, Agip
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e BR — a um custo de R$ 490 mil, segundo conversas gravadas entre
dirigentes do grupo. A Ipiranga domina, de fato, o Sindicom — que
funciona em salas do grupo — e, na pratica, utiliza recursos publicos
para defender seus interesses, ja que a maior parte do dinheiro que
sustenta o sindicato provém da BR Distribuidora (da Petrobras), que
pouco uso faz do Sindicom.

A espionagem da Kroll resultou em um amplo relatorio que foi
entregue em 8 de margo de 2002 ao vice-presidente do Sindicato,
Alisio Jacques Mendes Vaz. Mas houve também contra-espionagem, e
ISTOE obteve algumas dessas gravacées. Numa das fitas hd uma
conversa entre os diretores do sindicato, Paulo Chaves Borgerth
Teixeira e César Guimardes, em que eles denominam o contrato com
a Kroll de “projetos de espionagem A e B”. As grava¢oes mostram
que os dois acertaram com o vice-presidente da Ipiranga, Alisio
Jacques Mendes Vaz, como a espionagem seria conduzida.
Reunioezinhas — Em outra conversa gravada, Guido Silveira, diretor
da Ipiranga e do Sindicom, fala sobre propina com Jorge Luiz
Oliveira, também do Sindicom. Na ligagdo, eles citam o pagamento
de uma mala de dinheiro para mudar o relatorio da CPI dos
Combustiveis. Em outra das fitas, Luiz Emilio Freire, diretor do
Sindicom, conversa com Carlos Maligo, analista da ANP,
combinando encontro para estudar a edi¢do de nova portaria de
dutos, terminais e gasodutos, e acertam ‘‘umas reunioezinhas
especiais”’ para tratar do assunto.

O relatorio da Kroll, nas suas 174 paginas, apresenta um detalhado
trabalho. Utilizando-se de infiltracdo de seus agentes nas pequenas
empresas distribuidoras, ela teve como alvo principal da espionagem
as empresas que estavam demandando maior volume de combustivel

das refinarias, de acordo com informagoes confidenciais obtidas
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junto a ANP. Para justificar as agoes contra as pequenas
distribuidoras, o Sindicom e a Fecombustiveis apontam a adultera¢do
da gasolina como principal argumento. Mas, na realidade, outros
interesses estdo por trds desse pano de fundo: a iseng¢do de algumas
taxas e tributos pelas pequenas distribuidoras, o crescimento de
outras e o prego baixo estavam incomodando as grandes.

So para se ter uma idéia de como a adulteracdo ndo é exclusiva de
algumas pequenas: em 10 de fevereiro, o Posto Carrefour, de
bandeira Ipiranga, no Jardim Aquarius, em Sdo José dos Campos,
teve suas bombas lacradas e foi interditado pela policia por venda de
gasolina batizada. Ha inquérito policial aberto. Mas, ao contrario de
acoes contra postos ligados as pequenas, quando a divulgagdo é
maciga o caso foi abafado.

Cartel — Em janeiro, o governador de Sdao Paulo, Geraldo Alckmin,
recebeu no Palacio dos Bandeirantes representantes do Sindicato do
Comércio Varejista de Derivados de Petroleo de Campinas e Regido
(Recap), que cartelizam os precos em sua regido, e da
Fecombustiveis. Ambos defendendo os interesses do Sindicom. Entre
os “defensores da moralidade” ouvidos por Alckmin estava Gil
Siuffo, presidente da Fecombustiveis, incurso nos artigos 171
(estelionato) e 299 (falsidade ideologica) do Codigo Penal. Ele foi
denunciado em 6 de agosto do ano passado pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro pela venda, em 1997, de um posto de
gasolina na Barra da Tijuca, cercada por irregularidades.

Perante Alckmin, o grupo manifestou apoio total ao projeto de lei
enviado a Assembléia pelo governador dispondo sobre medidas de
combate a adulteragcdo de combustiveis, aprovado em 12 de abril. A
proposta, draconiana segundo especialistas, pode ndo prevalecer

porque a competéncia para legislar sobre a matéria é da Unido, e
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ndo do Estado. A Lei n° 11.929 prevé medidas complicadas, como o
fechamento ndo so do posto onde foi constatada a irregularidade,
mas de toda a rede da empresa, além da distribuidora e da
transportadora. As menores sdo o alvo.

O interessante disso tudo é que o relatorio da Kroll encomendado
pelo Sindicom manifesta, exatamente, a necessidade desse tipo de
operagdo. Na pagina 171 é recomendada a forma¢do de uma forca-
tarefa integrada por policiais e fiscais para agoes junto as pequenas
distribuidoras e seus postos. “Um dos fracassos das politicas
implementadas até a data tem sido a falta de uma atuagdo integrada
entre o Fisco e as forgas policiais”, destaca o texto da Kroll. O
relatorio sugere ao Sindicom uma mobilizagdo junto ao governo
estadual para “a formagdo de ‘um grupo de intocaveis’ com
autonomia jurisdicional, acesso as fontes de informacdo, recursos de
ambas as forgas (policia e Fisco) gozando de requisito de sigilo de
informagoes e dotado de recursos simbolicos e material suficiente”.
O documento ressalta que, para auxiliar os “intocaveis”, a Kroll
deveria infiltrar seus agentes nas pequenas, inclusive nos postos,
para “identificar quem é quem no ramo e estabelecer fontes de
informacgdo em diferentes distribuidoras”. Os “intocdveis” cuidariam
de espionar exclusivamente as pequenas, deixando as grandes de
lado. Ou seja: o que esta acontecendo agora estava sendo planejado
ha tempos.

Pressdo — “Eles apontam: este vai morrer, e morre mesmo.”’ A
afirmagdo é de Jodo de Jesus, dono de postos ha mais de 40 anos em
Sdo Paulo. Ele era proprietario de nove postos Shell e hoje lhe
restam dois. Jodo de Jesus briga na Justica pela reabertura dos que
foram fechados e ainda paga aluguel a distribuidora por um prédio

de sua propriedade e que continua fechado. Ele foi uma das vitimas
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da pressdo e do poder da multinacional com o apoio do Sindicom. O
comerciante relata que por 35 anos o preco do combustivel foi
tabelado e que nesse periodo mantinha dois tipos de contrato com a
Shell. O primeiro de compra e venda mercantil; o segundo, um
comodato de empréstimo das bombas e tanque. Segundo Jodo, este
ultimo levava o empresario ao abismo, pois ele, que era dono do
posto, alugava o prédio para a Shell, que, por sua vez, o sublocava de
volta para ele na figura de pessoa juridica, numa opera¢do
triangular totalmente ilegal.

Com a liberagdo do preco, a Shell passou a induzir o dono do posto a
competir no mercado, tirando sua margem de lucro. Quando o posto
ndo conseguia aumentar a venda, a Shell saia, tirando o desconto que
tinha dado, sem aviso ao dono. A Shell, para pressiona-lo, vendia
combustivel a R$ 1 para os outros revendedores e dele cobrava RS

b

1,10. Dessa forma, a Shell conseguiu fechar sete postos dele.’

Portanto, a situagdo ¢ um pouco mais

complexa do que se enxerga aquele que esta de fora de toda a relacao!

Realmente com a abertura do mercado

para demais distribuidoras infelizmente houve uma avalanche de empresas

mal intencionadas causando prejuizos a toda coletividade, importando assim

na edi¢do de normas severas para tentar regular o mercado de combustiveis.

Somado a avalanche de reclamac¢des dos

consumidores em todo pais quanto a qualidade e o preco do combustivel, foi

editada no Estado de Sao Paulo, a Lei 11.929/05 a qual culminou com a

edicao da portaria CAT 28/05 por parte da Secretaria da Fazenda, através da

qual se autorizava a coleta de amostras de combustiveis e entregava a analise
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especifica e, uma vez constatada irregularidades, cancelava a inscri¢ao do
posto revendedor ou distribuidora e proibia a comercializagdio no mesmo

ramo por 05 anos.

Entdo, visando sempre agasalhar os
direitos do consumidor ¢ a ordem econdmica, o governo Estadual e o 6rgio
regulador vem editando portarias € normas técnicas para garantir melhores
condi¢des do produto e dos servigos prestados. Tais portarias, muitas vezes,
vem de encontro aos principios processuais € constitucionais, sendo essa a
pretensdo do presente estudo, ou seja, demonstrar eventuais falhas processuais
e constitucionais, bem como a forma pela qual afetam o posto revendedor e

suas atividades.

2. Sintese da historia brasileira do petroleo

A historia do petréleo brasileiro € um
tanto quanto tumultuada, tendo sido os seus primdrdios datados da segunda
metade do século passado ainda durante o governo do segundo reinado. Com
o passar dos tempos, ocorreram varias buscas por petroleo, porém sempre
com o auxilio de técnicos estrangeiros, sendo que somente em 1907 ¢ que foi
criado o Servigo Geoldgico e Mineraldgico do Brasil (SGMB), vinculado ao
Ministério da Agricultura. Entretanto, a exploracdo do petroleo, sempre se
deparou com a dificuldade da falta de tecnologia e a vasta extensdo de terras

do Brasil.

Em 1933, alterou-se a estrutura dos 6rgaos
encarregados pelo petroleo, criando assim o Departamento Nacional da

Produgdao Mineral (DNPM), o qual com o passar dos tempos se limitou a



fungdo puramente executiva ja que conjunturas socio-econdmicas levaram o

governo a atuar mais nas questoes estratégicas, incluindo assim o petroleo.

Nesse passo, editou-se o Decreto-Lei 395
de 29 de abril de 1938, donde surgiu a primeira regulamentacao da industria
do petréleo, declarando-o de utilidade publica e regulando a importacao,

exportagdo, transporte, distribuicao e comércio da riqueza.

Entao, visando uma melhor
regulamentacdo da norma e principalmente constituindo um instrumento de
fiscalizagdo das atividades inerentes a exploracao do petréleo, foi confirmada
sua declaracao de utilidade através da Le1 9.847 de 26 de outubro de 1999, a

qual se encontra em vigéncia até os dias atuais.

Ao longo de tal periodo foi implantada
uma série de reformas no pais, adotando, inclusive, um modelo de Estado
Regulador e dando inicio a uma desestatizagdo e privatizagdo de muitos
setores da economia nacional, restando ao poder publico a fungdo
fiscalizadora. Nesse contexto, veio a Emenda Constitucional n°® 09 de 09 de
novembro de 1995, flexibilizando mais o mercado de combustivel e de certa
forma, colocando fim a exploragdo monopolistica da atividade petrolifera, em

especial a revenda de combustiveis.

Como conseqiiéncia da desestatizagao do
seguimento e principalmente com a liberagdo dos pregos, a concorréncia no
setor passou a ser mais acirrada fazendo com que véarios especuladores e
oportunistas que ja exploravam a atividade de distribuicdo e revenda de

combustivel passassem a revender produtos com baixa qualidade.



3. Da Agéncia Nacional do Petroleo

Nos termos da Lei 9.478/97 foi criada a
Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), 6rgao regulador das atividades ligadas
a revenda de combustiveis e exploragdao do seguimento. A ANP passou entao
a ditar as regras do mercado expedindo portarias e resolugdoes destinadas ao
posto revendedor e as distribuidoras, visando as necessidades do mercado de

consumeo.

Sendo a ANP a agéncia reguladora do
mercado de combustiveis, através da Portaria 116 editada em 05 de setembro
de 2000, buscou adequar os interesses do mercado de consumo a livre
concorréncia e a atividade nao s6 do posto revendedor, mas também das
distribuidoras. Tal portaria foi de certa forma um marco para a revenda de
combustiveis, pois estabelecia também a possibilidade do posto revendedor
trabalhar em regime de exclusividade ostentando uma determinada marca (por
exemplo, BR, ESSO, SHEL, IPIRANGA e assim por diante), bem como ser
um posto bandeira branca, ou seja, aquele que poderia adquirir o combustivel
da empresa distribuidora que apresentasse melhores condi¢des de prego e

frete.

O governo através da ANP e com edigdo
de vérias portarias iniciou uma grande luta contra os adulteradores de
combustiveis, estipulando altas multas e severas penalidade até mesmo a

interdicao do posto revendedor infrator.



Como ja mencionado, a lei Federal n°
9478 de 6 de agosto de 1997, determinou em seu artigo 7°' a criagdo da ANP,
tendo como funcdo essencial a regulamentacdo da industria do petroleo.
Sempre ¢ importante frisar que tal criacdo decorreu da necessidade da
desestatizacao de certos servigos publicos e ainda mais objetivando a criagao
de um 6rgdo que fiscalizasse, organizasse o servigo e garantisse os direitos
dos contribuintes. Como a prépria letra da Lei diz, tal 6rgao ¢ integrante da
Administracdo Federal Indireta, corroborando que o poder de legislar sobre o

tema seria exclusivo da Unido.

Nesse aspecto, a Lei de criagdo da ANP
teceu as atribui¢cdes aquele 6rgdo deixando evidente que ela seria responsavel,
dentre outros atributos, pela qualidade e fiscalizacdo dos produtos derivados

do petroleo, sendo vejamos:

Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulacdo, a
contratagdo e a fiscalizagdo das atividades economicas integrantes
da industria do petroleo, do gas natural e dos biocombustiveis,
cabendo-lhe: (Reda¢do dada ao caput pela Lei n° 11.097, de
13.01.2005, DOU 14.01.2005)

I - implementar, em sua esfera de atribuigéoes, a politica nacional de
petroleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica
energética nacional, nos termos do Capitulo I desta Lei, com énfase
na garantia do suprimento de derivados de petroleo, gads natural e

seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territorio nacional, e

"Art. 7° Fica instituida a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustives - ANP, entidade
integrante da Administragdo Federal Indireta, submetida ao regime autarquico especial, como o6rgio
regulador da industria do petrdleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis, vinculada ao Ministério de
Minas e Energia.
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na protegdo dos interesses dos consumidores quanto a prego,

o

qualidade e oferta dos produtos, (Redagdo dada ao inciso pela Lei n

11.097, de 13.01.2005, DOU 14.01.2005).

Com base a essa norma legal, editou-se
portarias competentes a determinar o procedimento do posto revendedor para
apuragdo de irregularidades na revenda de combustiveis, sendo que dentre
elas vale ressaltar a de nimero 248 do ano de 2000 — ANP a qual estabelecia
o regulamento técnico n° 03/00, onde salientava a metodologia ¢ forma de

apuracao de irregularidades.

Nesse aspecto, os testes obrigatdrios e
exigidos pela ANP e nos termos de sua portaria, eram de natureza para
simples verificagdo, valendo citar que utilizavam tdo somente de uma proveta,

densimetro e termometro de imersao total.

A andlise era puramente visual e com

equipamentos de simples verificagao.

Todavia, devido a alta incidéncia de
adulteragdo de combustiveis, alguns Estados Brasileiros iniciaram um estudo
para se ter uma fiscalizagdo mais acirrada nos postos revendedores, sendo o
que nos cabe estudar seria a atua¢ao do Estado de Sao Paulo com a criagao da

Lei Estadual 11.929 de 12 de abril de 2005.

4. Lei 11.929/05

Basicamente, a Lei Estadual 11.929/05

disciplina regras para a cassacdo da eficacia da inscricio no cadastro de
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contribuintes (art. 1°), de todo e qualquer estabelecimento em que for
constatada irregularidade na qualidade ou comercializagdo do combustivel.

Assim sendo, editou-se a Portaria CAT 28 de abril de 2005, donde reza:

“O Coordenador da Administracdo Tributaria, tendo em vista o
disposto na Lei 11.929 de 12-4-2005, e nos artigos 20, § 1°e 499 do
Regulamento do Imposto sobre Circula¢do de Mercadoria e sobre
prestagdo de Servicos — RICMS, aprovado pelo Decreto 45.490 de
30-11-2000, expede a seguinte portaria:

Art. 1° - A desconformidade de derivados de petroleo, gas natural e
suas fragoes recuperaveis, dlcool etilico hidratado carburante e
demais combustiveis liquidos carburantes, com as especificagoes
estabelecidas pelo orgdo competente, sera apurada na forma
estabelecida nesta portaria.

()

Art. 10 - Apresentada defesa ou findo o prazo sem que esta seja
apresentada, o Delegado Regional Tributario da area de vincula¢do
do estabelecimento ou o Supervisor de Fiscalizacdo da DEAT —

Combustiveis proferira decisdo por escrito.

§ 1°- Na hipotese do resultado dos ensaios referidos nos artigos 5°,
6° 7° 8° e 9° comprovar a desconformidade do combustivel
coletado com as especificacoes estabelecidas pelo orgdo regulador
competente, sera determinada a cassagdo da eficdacia da inscri¢do do
estabelecimento no Cadastro de Contribuintes do ICMS, mediante
decisdo na qual sejam analisadas as razoes da defesa, devendo a

autoridade referida no “caput’:
(.'.) »
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Nesse passo ¢ com supedaneo em tal
portaria, a autoridade competente poderia cassar a eficacia da inscri¢ao dos
estabelecimentos, impedir os sdcios de comercializarem por cinco anos e
ainda obstar a comercializacdo nos demais estabelecimentos dos soécios,
bastando tdo somente que a analise efetuada na amostra n° 3 demonstrasse a

desconformidade com o estabelecido nas normas da ANP.

A primeira vista, nos parece estar correta a
norma descrita, porém, a mesma além de ser injusta com a maioria dos postos
bandeira-branca, também se tornou demais de irregular em alguns casos. E

explicaremos o porqué logo adiante.

Para a aquisicdo de combustiveis das
empresas distribuidoras de renome, o posto revendedor se deparava com uma
serie de obstaculos, tais como aval, garantias hipotecarias, determinada
quantidade minima de galonagem, demora na entrega, pagamento a vista e
assim por diante. Isso tudo, porque as grandes distribuidoras sempre tinham
interesse em beneficiar aquele que ostentava a sua bandeira em detrimento

dos demais que ndo possuiam exclusividade.

Nesse aspecto, quando o posto revendedor
recebia o combustivel adquirido de outras distribuidoras, procedia com a
analise determinada pela ANP e guardava em suas dependéncias a amostra
testemunha, confiando principalmente no laudo que acompanhava o produto o

qual atestava ser de boa qualidade.

De outra banda, vinha a fiscalizacdo

tributdria e procedia com a coleta de trés amostras levando-as a um
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laboratorio para analise mais detalhada e com equipamento especifico,
constatando assim eventuais irregularidades que o posto ndo havia conseguido

destacar.

5. Principais adulteracoes de Combustiveis

Acreditamos ser importante destacar um
topico quanto as principais adulteragdes de combustiveis para que assim
possamos entendé-las e constatar, ao menos aos nossos olhos, como alguns
dos principios processuais e constitucionais foram afetados com a Edigao da

mencionada Lei Estadual (11.929/05).

Iniciamos pelo combustivel alcool. A
adulteracao mais comum em tal combustivel, como outra ndo seria de se
esperar, ¢ a adigdo de dgua sem medidas, passando o combustivel a ser
conhecido vulgarmente como ‘““dlcool molhado”. Todavia essa adulteragao ¢
facilmente detectada pela fiscalizagio — ANP, seja através de um
condutivimetro e andlise no local, equipamento este que o posto nao ¢
obrigado a possuir em suas instalagdes, ou entdo pela andlise de proveta como

determina o Regulamento Técnico 03/00.

Partindo agora para o combustivel
gasolina do tipo C, por for¢a do Decreto 3.966 de 10 de outubro de 2001,
ficou obrigado a adi¢do de determinado percentual de alcool anidro na

gasolina, obedecendo as portarias da €poca e a safra da cana de actcar.

Considerando que a gasolina revendida
nos postos recebia um determinado percentual de dlcool, costumeiramente se

encontrava presente no combustivel gasolina, um percentual muito acima
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daquele determinado a época, caracterizando assim pura fraude ao erario e
danos ao consumidor. Noutras palavras, se o percentual autorizado por lei era

de 22%, alguns postos chegavam a ter gasolina com 45% de alcool.

Todavia, tal adulteracao também ¢ de facil
constatagdo, cabendo ao posto revendedor ou mesmo ao proprio consumidor,
realizar ou solicitar os ensaios no local para verificagdo do percentual de
alcool na gasolina, pois tal andlise consiste em exame visual feito com a
proveta e mistura de solugdo aquosa de cloreto de sddio, deixando descansar
por alguns minutos e posteriormente constatando visualmente o resultado

comparando-o com tabela especifica.

Outra fraude comum ocorrida na
comercializacdo do combustivel gasolina ¢ a adicdo de solventes no

combustivel.

Esse tipo de fraude foi a que mais
mobilizou a fiscalizagdo estadual para tentar conter as irregularidades e editar
normas especificas, em especial no Estado de Sdao Paulo a Lei 11.929/05, a

qual culminou na edi¢ao da portaria CAT 28/05.

6. Dos principios processuais constitucionais afetados pela aplicacio da

norma ao combate da adulteracao de combustiveis

Como ja mencionamos noutro momento, a
Lei Estadual 11.929/05 ao coibir a comercializacao do combustivel adulterado
acabou por afetar varios preceitos legais, ao determinar que a fiscalizagao
tributaria pudesse coletar amostras e levar a laboratdrios especializados para

analises detalhadas, porém, permitindo ao posto revendedor tdo somente
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acompanhar o deslacre da amostra, mas ndo concedendo-o a prerrogativa de

acompanhar os exames ¢ nem formular quesitos.

As andlises eram efetuadas somente em
laboratorios credenciados pela ANP, e, uma vez constatadas as contrariedades
a norma, o posto revendedor e bombas eram lacradas, os livros fiscais
recolhidos e o s6cio impedido de comercializar por longos cinco anos. Até
mesmo outros estabelecimentos que o impedido tivesse participacdo societaria,
corriam o risco de serem fechados, dado ao fato de que estaria proibido de

exercer a atividade.

Entdo a cassa¢do da eficacia da inscri¢ao
com base na Lei 11.929/05 e respectiva portaria CAT 28/05, afetou nao
somente a legislacdo estadual, mas também legislacao federal e a propria

constituicao.

J& mencionamos, mas ¢ sempre bom
lembrar que a lei Federal n® 9.478 de 6 de agosto de 1997, determinou em seu
artigo 7° a criagdo da ANP, tendo como fun¢ao essencial a regulamentacao da
industria do petréleo. Tal criagdo decorreu da necessidade da desestatizagao
de certos servigos publicos e ainda mais objetivando a criacdo de um orgao
que fiscalizasse, organizasse o servico e garantisse os direitos dos
contribuintes. Como a propria letra da Lei diz, tal 6rgdo ¢ integrante da
Administracdo Federal Indireta, corroborando que o poder de legislar sobre o

tema seria exclusivo da Uniao.

Nesse aspecto, a Lei de criagdo da ANP

teceu as atribuicoes ao orgdo criado deixando evidente que ela seria
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responsavel, dentre outros atributos, pela qualidade e fiscalizagdo dos

produtos derivados do petroleo.

Com base a essa norma legal, editou-se
portarias competentes a determinar o procedimento do posto revendedor com
a apuracdo de irregularidades para a revenda de combustiveis, dentre elas e
como ja mencionado, a portaria 248/00 — ANP, a qual estabelecia o
regulamento técnico n° 03/00 sobre a apuracdo da conformidade do

combustivel.

Nesse aspecto, os testes obrigatdrios e
exigidos pela ANP e nos termos de sua portaria, eram perfeitamente
realizados nos moldes e com os equipamentos necessarios a devida apuracao,
mas ndo conseguia apurar totalmente as irregularidades que poderiam conter
no combustivel, mesmo porque, havia necessidade de equipamentos mais

sofisticados.

Agora vejamos bem o que salienta a
Constituicdo Federal quanto a aplicagdo da Lei em seu artigo 5°, incisos Il e

XXXIX:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominagdo legal;
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Diante de tal comando legal, a primeira
vista, j& percebemos que o direito do contribuinte estaria sendo nitidamente
afetado, pois por um lado estaria ele a aplicar o que a lei lhe determina e
mesmo assim, de outra banda haveria sério risco de estar sendo punido por
uma legisla¢do estadual emanada de um poder o qual seria discutivel a sua

legitimidade para legislar sobre o assunto.

Mencionamos quanto a questdo da
legitimidade ou ndo do Estado através da administragdo tributaria em legislar
sobre o tema, porque nosso ordenamento juridico criou um conjunto de
normas especificas e necessarias a protegerem e ordenarem a exploragdo e as
relacdes juridicas oriundas de certas atividades relativas as riquezas, assim

denominadas de direito economico.

Entao, através do direito econdmico € seus
mecanismos especificos, o Estado com base nos principios constitucionais e
sempre em observacao aos interesses da Unido, fiscaliza e regula as matérias

privativas a ela, o que no nosso caso nos interessa ¢ a Legislacdo Petrolifera.

Com base em tal definicdo, temos a edi¢ao
da Lei Federal 9847/99 onde fica totalmente definido em seu predmbulo a que

se destina tal norma legal:

LEI FEDERAL N°9.847, DE 26 DE OUTUBRO DE 1999.
Dispoe sobre a fiscaliza¢do das atividades relativas ao abastecimento
nacional de combustiveis, de que trata a lei n° 9.478, de 6 de agosto

de 1997, estabelece sangoes administrativas e da outras providéncias.
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Percebe-se, que ha norma especifica do
direito econdmico regulamentando a fiscalizacdo e atividades ligadas ao ramo

petrolifero.

Com base em tal ensinamento, temos o
artigo 24, 1 da Constitui¢io Federal® o qual determina que a Unido, Estados e
Distrito Federal deverdo legislar de forma concorrente sobre o direito
econOmico ¢ mais adiante, em seus paragrafos, esclarece sobre a concorréncia
na legislagdo, asseverando que a Unido compete editar as normas gerais (Art.
24, §1°), ficando ao encargo do Estado a competéncia suplementar na edi¢ao
das normas (Art. 24, §2°) e, ainda deixando mais evidente, que caso inexista
legislacdo federal sobre aquele assunto, cabe ao Estado a competéncia
legislativa plena, para atender as sua peculiaridades (Art. 24, § 3°). Noutras
palavras, ndo havendo norma geral sobre determinado assunto, caberd ao

Estado o dever de editar normas sobre o tema.

Entretanto, ha a edicdo da norma federal
especifica sobre a matéria, quer seja, a Lei 9847/99, assim sendo, em hipdtese
alguma poderia o Estado de Sao Paulo editar qualquer norma ou portaria (no
caso Lei n.° 11.929/2005 e portaria CAT/28) que visasse a regulamentagao
sobre a fiscalizacdo, aplicacdo das penas quanto a exploracdo e revenda de
combustiveis, mesmo porque afetaria o principio basilar da supremacia das

normas.

Nao estamos sozinhos nessa linha de

pensamento, pois vejamos o que ensina Maria D’Assuncdo Costa Menezello

* Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;
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em sua obra Comentario a Lei do Petroleo — Le1 Federal 9.478, de 6-8-1997 —
Ed. Atlas, pag. 54:

Impoe-se enfatizarmos que, para melhor atendimento do interesse
publico e dos objetivos que devem orientar a elaborag¢do das
“politicas energéticas” art. 3°), as atividades — de produgado,
importagdo, exportagdo, refino, beneficiamento, tratamento,
processamento, transporte, transferéncia, armazenagem, estocagem,
distribuigdo, revenda e comercializagdo de petroleo, seus derivados
basicos e produtos, gds natural e condensado, bem como a
distribuicdo, revenda e comercializagdo de alcool etilico combustivel
— foram “consideradas de utilidade publica” por for¢a da Lei
Federal n° 9.847/99, ou seja, possuem um onus regulatorio e
fiscalizatorio que decorre da importdncia estratégica que lhes

atribuiu o legislador.

Em suma, cumpre-nos advertir que, mesmo sendo atividades
economicas, as vinculadas a industria do petroleo e gas natural sdo,
por for¢a legal, “atividades de utilidade publica”, sujeitas a
regulagcdo e fiscalizagdo do Estado, representado pela Agéncia

Nacional do Petroleo (ANP) (...)
Nossa Constituicdo Federal traz em seu
bojo diversos artigos com determinacdes especificas demonstrando que
compete privativamente a Unido legislar sobre a matéria pertinente a este

assunto, sendo vejamos:

Art. 22 . Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
1V — aguas, energia, informatica, telecomunicagoes e radiodifusdo;

()

XII — jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia,

E ainda:

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarburetos fluidos;

11 - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro;

()

§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizagdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo,
observadas as condicoes estabelecidas em lei.

§ 2° A lei a que se refere o § 1°dispora sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados de petroleo em todo o

territorio nacional;

()

Portanto, a nosso ver, a portaria editada

em combate a adulteracdo de combustiveis, vem embasada em legislagao de

competéncia estranha, e ainda mais com procedimentos nada peculiares ou

corretos de acordo com a norma especifica.

Antes de prosseguirmos com nossa

dissertacdo, pedimos venia para transcrevermos alguns excertos do julgado n°

21



586.193-5/2-00 proferido pela 4* Camara de Direito Publico do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, tendo como relator o

Desembargador Dr. Thales do Amaral:

“EMENTA:
COMPETENCIA - ADULTERACAO DE COMBUSTIVEL -
FECHAMENTO DE ESTABELECIMENTO PELO

ESTADOMEMBRO — IMPOSSIBILIDADE COMPETENCIA DA
UNIAO, EXERCIDA PELA ANP - INTELIGENCIA DA LEI
FEDERAL N° 9.478/97 E DA LEI ESTADUAL N° 11.929/05 -
ANTECIPACAO DA TUTELA CONCEDIDA - AGRAVO
IMPROVIDO.
"E da Unido, em principio, por meio da Agéncia Nacional do
Petroleo, a competéncia exclusiva para a fiscaliza¢do ¢ imposicdo de
sang¢do de fechamento a posto de gasolina, por adulteracdo de
combustivel, razdo pela qual ndo pode o Estado-membro, em lei
estadual (Lei n° 11.929/05), ausente convénio com a agéncia
reguladora, efetuar tal fiscaliza¢do e impor sangoes, a pretexto de
exercer competéncia de carater tributario, relativa ao cancelamento
de inscrigdo estadual”. (...)

Alega a agravante, em sintese, que (1) o
agravado comercializava combustivel em desconformidade com a
legislacdo vigente, razao pela qual teve a sua inscrigdo estadual
cancelada, nos termos da Lei Estadual n° 11.929/05 e da Portaria
CAT n° 28/05; (2) hd, portanto, sonegagdo do imposto devido, (3) a
competéncia do Estado para legislar sobre a matéria é plena, ou, no
minimo, concorrente com a da Unido; (4) foi obedecido o devido
processo legal, com a oportunidade de defesa, sendo regular,
portanto, o processo administrativo, (5) a responsabilidade do

agravado ¢ objetiva. (...)
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O agravo ndo comporta acolhida. O
agravado exerce o comércio de combustiveis - posto de gasolina-, e
teve cassada a sua inscri¢do estadual, com a consegqiiente lacragdo e
fechamento do estabelecimento, sob a alega¢cdo de que estocava
combustivel fora das especificagoes, tudo com apoio na Lei Estadual
n®11.929, de 12.4.05, e da Portaria CAT n° 28, de 20.4.05.

Tenho que estdo presentes os requisitos
previstos no art. 273 do Codigo de Processo Civil, pois hd
verossimilhanca da alegag¢do, ou seja, a plausibilidade do direito
invocado, tendo em conta que, ao menos em tese, a competéncia para
legislar sobre matéria relativa a combustiveis, com a fiscaliza¢do da
atividade e a imposi¢do de sangoes, é exclusiva da Unido.

Com efeito, prescreve o art. 22, IV, da
Constituicdo Federal, que compete exclusivamente a Unido legislar
sobre energia. E com base nessa competéncia a Unido editou a Lei n°
9.478, de 6.8.97, que regulou a politica energética nacional, alterada
parcialmente pela Lei n° 11.097, de 13.1.05, que dispos sobre a
introdugdo do biodiesel na matriz energética brasileira.

E o primeiro diploma acima referido, em
seus arts. 70 e 8o, "caput” e inciso VII, instituiu a Agéncia Nacional
do Petroleo - ANP, a qual compete "promover a regulacdo, a
contratagdo e a fiscalizacdo das atividades econéomicas integrantes
da industria do petroleo, do gas natural e dos biocombustiveis",
cabendo-lhe especificamente "fiscalizar diretamente, ou mediante
convénio com orgaos dos Estados e do Distrito Federal, as atividades
integrantes da industria do petroleo, do gds natural e dos
biocombustiveis, bem como aplicar as sangoes Administrativas e

pecuniarias previstas em lei, regulamento ou contrato”.
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Veé-se, portanto, que cabe a ANP a
fiscalizagdo de tal atividade, na qual se inclui, obviamente, a
comercializagdo de combustiveis, nos expressos termos do art. lo,
parag. lo, incisos I a Ill, da Lei n° 9.847, de 26.10.99, que dispoe
exatamente sobre a fiscalizagdo das atividades relativas ao
abastecimento em todo o territorio nacional.

E pode o Estado fazé-lo, apenas, se
houver convénio, o que ndo ocorre no caso concreto, ja que ndo
consta a celebra¢do de nenhum convénio para tal fim, entre a ANP e
o Estado de Sdo Paulo.

Desta forma, ao menos em principio (ndo
se olvide que o juizo em antecipagdo da tutela é apenas de cardter
provisorio), ndo pode o FEstado, com o pretexto de exercer
competéncia de carater tributario, relativo ao ICMS e a inscri¢do
estadual do contribuinte, proceder a indisfarcada fiscalizacdo e
imposi¢cdo de sang¢do em matéria cuja competéncia exclusiva, como
dito, é da Unido, por meio da mencionada agéncia reguladora.

Assim, a Lei Estadual n° 11.929, de
12.5.05, bem como a Portaria CAT n° 28/05, que conferem ao Estado
tal poder fiscalizatorio e sancionatorio (cf. os seus arts. lo e 4o0),
mesmo que para fins do cancelamento da inscri¢do estadual,
desbordam da competéncia que ¢ conferida a tal ente federativo pela

)

Carta Magna, invadindo a esfera de atribui¢oes da Unido.’

Portanto, vislumbra-se que ndo estamos

sozinhos nessa linha de raciocinio.
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Prosseguindo, sabe-se que uma portaria
como ato administrativo que €, se faz necessario a presenca de uma série de

requisitos, tais como, a competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

Esses requisitos sdo essenciais para sua
validade, legitimidade e legalidade. Mas observamos que na presente portaria
falta competéncia para ser editada a norma, pois essa competéncia vem
enraizada no fato do ato administrativo ter sido talhado por aquela autoridade
investida de poderes para o mister, o que faltaria a Secretaria da Fazenda
Estadual. A competéncia resulta de lei e delimita poderes especificos, sendo
tal competéncia intransferivel e improrrogavel; poderia ela até ser delegada a

outrem, mas desde que a norma superior autorizasse.

Entdo, temos que todo ato emanado do

poder incompetente de plano seria totalmente invalido!

J& quanto a finalidade da portaria, outro
requisito especifico e necessario, € importante frisar que ndo poderia de forma
alguma contradizer a norma superior, pois poderia até caracterizar um desvio

de poder sem norma autorizadora.

A Lei 9.847/99 ¢ totalmente correta e
especifica sobre o tema, inclusive ditando as sangdes previstas para o
descumprimento da norma. Vale observar que a legislagdo denota em seu
artigo 2° as sangdes administrativas impostas aos infratores das disposi¢oes
legais, € em momento algum, dispde sobre uma aplicacdo de uma sanc¢do tao
severa ao estabelecimento e aos proprietarios dele, tal qual a cassacdo da
eficdcia de inscricdo no cadastro de contribuintes e o impedimento de

comercializar ou trabalhar no mesmo ramo por 05 longos anos.
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Isso tudo decorre do principio da
proporcionalidade da sancdo ao ato cometido, e ainda levando em conta a
observagdo ao disposto no artigo 4° da Lei 9.847/99 “A pena de multa sera
graduada de acordo com a gravidade da infracdo, a vantagem auferida, a

)

condig¢do economica do infrator e os seus antecedentes.’

O que frisamos com todo o arrazoado ¢
que ha norma especifica estabelecendo as puni¢des aos infratores; ha érgao
especifico ditando as regras sobre a forma de fiscalizacdo; ¢ de competéncla
exclusiva da Unido e ANP legislar sobre o tema e principalmente nao foi
obedecido o devido processo legal, a ampla defesa e contraditorio garantido

em Legalmente.

7. Do principio da Isonomia

Na matéria posta em tela, temos que a
administragdo ndo tratava os iguais igualmente e os desiguais desigualmente,

na medida de suas desigualdades, mas sim justamente ao contrario.

O respeito na igualdade dos litigantes, no
caso fisco e contribuinte, ndo havia em momento algum. Como ja
mencionamos alhures, ao posto revendedor era determinado que tivesse em
seu estabelecimento somente equipamentos de apuragdo visual da qualidade
do combustivel, enquanto que o fisco coletava as amostras e levava para uma

apuracdo muito mais minuciosa e detalhada.

Além disso, insta ainda asseverar quanto a

desigualdade no tratamento quando da andlise da prova, pois ao contribuinte
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ndo lhe era conferido a prerrogativa de acompanhar o exame ou mesmo
formular quesitos, mas em se tratando do fisco, j4 presenciei noutra
oportunidade o fiscal adentrar nas dependéncias do laboratério e permanecer

por 14 por longo periodo.

Vejamos o que ensina o professor Marcus
Vinicius Rios Gongalves® em sua obra intitulada “Novo Curso de Direito

Processual Civil”:

“O juiz deve conduzir o processo de
maneira tal que garanta a igualdade das partes, dando-lhes as
mesmas oportunidades de manifestagdo, e decidindo a questdo posta
em juizo de forma que assegure a isonomia. A busca da igualdade
substancial vai exigir do julgador que, muitas vezes, seja mais
tolerante com um dos litigantes, desde que observe desequilibrio
economico ou técnico entre eles. Deve o juiz ser mais paciente com
pequenas falhas formais que a parte mais fraca ou o seu advogado
perpetrem e examinar com mais condescendéncia as provas por ela
produzidas. Ndo se trata, evidentemente, de perder a imparcialidade.
Muito pelo contrario, ¢ por meio desse tratamento desigual que o
magistrado podera assegurar um resultado mais justo, o que mostra

que os principios da igualdade e da imparcialidade interagem.”

No mesmo sentido vem o ilustre mestre

Ernani Fidelis dos Santos®, na obra “Manual de Direito Processual Civil”

3 Rios Gongalves, Marcus Vinicius, 2005, pag. 28

* Santos, Ernani Fideli dos, 2007, pag 40
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“No processo procura-se fazer justica, que dificilmente sera

alcangada se ndo existir igualdade entre as partes. A igualdade,

porém, sO se pesquisa dentro de principios comuns que se extraem da

posicdo das partes isoladamente, ou entdo, da posi¢do conjunta de
ambas.”

Vé-se entdo que de acordo com o

ensinamento do douto professor Marcus Vinicius, o magistrado deve-se ater a

um possivel desequilibrio técnico entre as partes, talvez sendo mais tolerante

com pequenas falhas que possam advir daquele menos prestigiado na relagao.

Justamente ¢ isso que ocorre no combate a
adulteracdo de combustivel, pois o posto ndo detém nem de conhecimento
especifico para constatar eventual irregularidade e nem possui equipamento
técnico suficiente para a regular e exata averiguacdo. Por isso, muitas vezes
ha uma diferenga minima ou no percentual de dlcool na gasolina ou mesmo
um indice a mais ou a menos na condutividade elétrica e, mesmo assim, €

punido severamente.

O mesmo pensar do magistrado deveria
ser aplicado na administragdo, mas até o presente momento, ou que se pode
constatar nada disso ocorreu! Somente arbitrariedades e ignorancia a varios

preceitos processuais e constitucionais.

8. Do devido processo legal

Recapitulando, chegamos a mencionar
noutro momento que a fiscalizagdo sob o manto e argumento de constatar
irregularidades tributdrias, comparece no posto revendedor e coleta trés

amostras para proceder com a analise em laboratério especifico, sendo que no
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caso de constatagdo da presenca de marcador ¢ procedido com a andlise de
cromatografia gasosa e no caso de percentual de 4lcool com a apuracdo em

proveta devidamente aferida.

Pois bem, quando o agente fiscal chega até
o local de revenda de combustivel ou mesmo na distribuidora, o gerente do
estabelecimento ou até mesmo o responsavel pela companhia, colhe uma
amostra diretamente do bico da bomba operadora e faz as analises que lhe sao
obrigatdrias na frente da fiscalizagdo, bem como apresenta o atestado de

conformidade do combustivel adquirido e fornecido pela distribuidora.

Fora isso, geralmente os postos idoneos e
com o fim de se evitar eventuais irregularidades, contratam laboratdrios
especificos para apurar a qualidade do combustivel, valendo frisar que tais
laboratorios ndo detém condicdes técnicas € nem aparelhagem correta para
constatar a presenca de solvente marcado (marcador). No momento da
fiscaliza¢do, o posto também apresenta o laudo técnico fornecido por esse

laboratorio.

Esclarecemos que o laboratorio contratado
pelo revendedor de combustiveis ndo possui condicdes técnicas € nem
aparelhos especificos, porque a substincia denominada marcador e que esta
presente no solvente, conseqiientemente nao podendo constar na gasolina tem
a formula desconhecida da pessoa comum, ou seja, ¢ segredo de Estado sendo
de conhecimento somente dos quimicos que trabalham nos laboratorios

credenciados pela Agéncia Nacional do Petrdleo.

Entdo, considerando que a férmula ¢

desconhecida pelos quimicos contratados, ndo € perceptivel aos olhos comuns
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e com a aparelhagem que ¢ obrigada a ter o posto revendedor ndo € possivel

se apurar, entendemos que diretamente fica afetado o devido processo legal.

Ensina Marcus Vinicius® que “Esse é o
principio que constitui a base de todos os demais. A Constitui¢ao Federal, no
art. 5°, L1V, estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. Bastaria que fosse acolhido o dues
process of law para que estivessem asseguradas aos litigantes todas as

garantias e o direito a um processo e a uma sentenga justa.”

Porquanto, nada de justo h& na aplicacao
da norma 11.929/05 e da portaria CAT 28/05, principalmente quando impede

que o contribuinte acompanhe a prova produzida contra ele.

9. Do principio do contraditorio e da Ampla Defesa

Prosseguindo, frise-se que anteriormente
quando havia coleta do material para a respectiva analise, o contribuinte
fiscalizado ficava com a amostra testemunha, aguardando eventual
notificagdo da fiscalizacdo. Hodiernamente, ndo mais fica com ela, pois as

trés amostras sdo confiadas ao fisco para sua guarda e manutencao.

Entdo, o laboratério a mando do poder
fiscalizador procedia com a andlise na primeira amostra, desacompanhada de
qualquer representante tanto do posto como da distribuidora e havendo
irregularidade notificava o contribuinte para que, se desejasse, efetuasse
idénticos ensaios na amostra testemunha as suas expensas, indicando o

laboratdrio que realizaria a analise.
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Vale dizer que, no inicio da aplicagdo da
portaria CAT 28/05, nem mesmo era possivel indicar assistente ou mesmo
formular quesitos, mas com a grande quantidade de agdes visando tal direito,
houve altera¢do na portaria permitindo somente formular quesitos em alguns
casos e noutros até a analise ser acompanhada por perito assistente. Todavia,
em se tratando de exame para constatagdo de solvente marcado, ndo poderia

ser acompanhado por perito, dado ao fato da férmula secreta do marcador.

Todavia, nada disso ocorria! Apds o
fiscalizado indicar laboratorio para realizagdo da analise na segunda amostra,
ao posto e seus representantes era conferido somente a prerrogativa de
verificar a integridade do frasco (a amostra vinha num recipiente de plastico
de cor ambar e dentro de um involucro também de plastico, com lacre em sua
extremidade), assinando o termo de constatacdo de integridade da amostra —
caso ndo estivesse incélume o frasco, anotava-se no campo de observacao e a

analise prosseguia da mesma forma — e deslacre da mesma.

Ap6s seu deslacre, o responsavel pelo
laboratorio levava a amostra para o interior do laboratdrio e afirmava que no
prazo de oito dias receberia o resultado do exame. Detalhe: a amostra ndo era

verificada naquele momento!

Diz o professor Ernanes Fidelis dos
Santos® que “No processo procura-se fazer justica, que dificilmente serd

alcangada se nao existir igualdade entre as partes. A igualdade, porém, so se

> Obra citada, pag. 36
% Obra citada, pag.40
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pesquisa dentro de principios comuns que se extraem da posi¢do das partes
isoladamente, ou, entdo da posi¢ao conjunta de ambas.

Como decorréncia da igualdade, o
contraditorio é a manifestagdo por exceléncia. Contraditorio, no entanto, ndo
significa que as parte devam sempre estar no processo, mas sim que devam
sempre ser ouvidas.

Antes, o contraditorio e a ampla defesa
eram de previsdo apenas implicita, mas, pela Constituicdo de 1988,

tornaram-se expressos como direito individual de todos (art. 5°LV).

As provas que amparavam as cassacoes €
possiveis  constatagdes de irregularidades no combustivel eram
especificamente técnicas e quanto a isso vejamos o que diz Marcus Vinicius
Rios Gongalves’ “A prova deve ser realizada sob o crivo do contraditério.
Quando uma das partes junta um documento novo, a outra deverd ser
cientificada e ter oportunidade para manifestar-se. Quando uma arrola
testemunhas, a outra tem a possibilidade de conhecer o rol com antecedéncia,
para poder preparar eventual contradita e formular reperguntas, no curso da
audiéncia. Na prova pericial as partes podem acompanhar o perito e

apresentar pareceres por assistentes técnicos.”’

Entdo, desnecessario mencionar que pelos
relatos ja contidos no corpo desse trabalho, nada disso era e ¢ respeitado. O

principio do contraditorio ¢ totalmente afastado.
O contraditorio se manifesta justamente na

oposicdo daquilo que esta sendo produzido contra si. E a possibilidade de

criticar o procedimento, a forma, a lei, a pericia em si, ou seja, uma vez dado
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o conhecimento ao fiscalizado de algo irregular contra sua pessoa, ou empresa
que representasse, deveria a ele também ser conferida a prerrogativa de
produzir provas proprias ¢ adequadas a demonstrar o seu direito ou afastar a

pretensdo da parte adversa.

Apenas para enfatizar ainda mais o
desrespeito ao contraditorio, vale dizer que caso fosse constatada a
regularidade na amostra numero 2, denominada de testemunha, a terceira
amostra coletada também seria encaminhada para exames, s6 que no mesmo
laboratério que realizou a primeira andlise. Obviamente o laboratério nao
contrariaria seu primeiro resultado. Nesses moldes e com esses desrespeitos, a

cassacao era decretada.

Vejamos a observagao de Wellington Luiz
Teixeira, publicada na revista Jaris Sintese® “Observa-se, portanto, que o
principio do contraditorio é garantia constitucional, direito fundamental de
qualquer cidaddo. De observar, antemdo, que trata-se de uma garantia e ndo
de um onus. “O contraditorio é a oportunidade de participagdo paritdria, e
ndo de participagdo coativa”. Sendo assim, o juiz deve disponibilizar tal
direito ao demandante para que ele, querendo, fa¢a uso. Prova de que é
garantia, e ndo onus, o seu exercicio é o fato de que, quando um cidaddo ¢
citado para contestar determinada a¢do, o mandado judicial é expresso em
adverti-lo que tal so se dara caso ele queira fazé-lo, no prazo legal,
justamente por ser uma faculdade o comparecimento em juizo, e ndo uma

obrigacdo. O contraditorio torna-se obrigatorio apenas nas agoes que

versarem sobre direitos indisponiveis. No entanto, nas agoes que ndo

7 obra citada, pag. 31
¥ Teixeira, Wellington Luiz, Instrumentalidade Técnica do Processo, Revista Juris Sintese n® 57, Jan/Fev
2006.
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versarem sobre direitos indisponiveis, o ndo-comparecimento redundard em
onus processual.

CARREIRA ALVIM destaca que, por meio do contraditorio, deve ser
assegurada a defesa, ndo podendo ninguém ser condenado sem ela. O mesmo
autor adverte, entretanto, que o contraditorio é garantia de todas as partes e,
sempre que a uma for dada a oportunidade de manifestar-se no procedimento
idéntico direito, deve ser concedido a outra, sob pena de ferimento daquele
principio.

Entretanto, pode-se afirmar que ndo é suficiente a garantia da realizagdo da
igualdade formal das partes, é necessario que a todos os litigantes seja
resguardada as condigcoes de participar ativamente de todas as fases e os
atos do procedimento, até o provimento final, eis que sdo eles, juntamente
com o juiz, que irdo elaborar o provimento jurisdicional, uma vez que serdo
os destinatarios dos efeitos da sentencga.

Sendo assim, pode-se dizer que o contraditorio é uma moeda de duas faces:
de um lado, o autor que, investido no seu direito subjetivo de acionar o
Estado para as garantias do seu direito, requer um pronunciamento favordvel
as suas pretensoes; do outro lado da moeda, esta o réu que, por meio do
mesmo direito ao principio do contraditorio, ird, por meio dos seus
argumentos e das provas carreadas aos autos, interferir no convencimento do

b

Jjuiz para impedir a pretensdo do autor.’

Entdo, uma vez mais enfatizamos que o
contraditorio se exterioriza na efetiva manifestacdo do fiscalizado naquele
procedimento administrativo de apuragdo de irregularidade, o que em

momento algum acontece plenamente.

Da mesma maneira ¢ com as idénticas

irregularidades, o principio da ampla defesa também era desrespeitado.
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O principio da ampla defesa ¢ a pura
extensdo do contraditorio e da isonomia, pois sem a efetivacao desses ultimos,

o0 primeiro também cairia por terra.

Em busca de uma alegada ag¢do em
combate a adulteragdo de combustiveis, o Estado através da Secretaria da
Fazenda acabava por cercear o direito de defesa do contribuinte na maioria
das vezes, pois encurtava a esfera da defesa e quando a permitia, era de forma

precaria.

Na verdade, a obsessao pela cassagcdo do
posto irregular com amparo na fé publica do agente estatal, ndo conferia ao
posto revendedor qualquer prerrogativa em defender-se. Como ja
mencionamos, cabia a ele simplesmente constatar a integridade do frasco e o

deslacre da amostra.
10. Da proporcionalidade e razoabilidade

Na grande maioria dos casos de
adulteracao apurados pela fiscalizagdo constatava-se pequenas irregularidades
e mesmo assim havia a lacragdo do posto revendedor e cassa¢do da eficacia

de sua inscrigao.

Diante do ocorrido, varias eram as

argumentagdes quanto a proporcionalidade e razoabilidade do ato, posto que
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nos ditames do professor Celso Antonio Bandeira de Melo’, tais principios

eram diretamente afetados:

(...) Enuncia-se com este principio que a Administra¢do, ao
atuar no exercicio de discricdo, tera de obedecer a critérios
aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal
de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a
outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em
claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas -
e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas
desarrazoadas e bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideragdo as situagoes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposi¢do de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo
manejada.

Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa
liberdade (margem de discri¢do) significa que lhe deferiu o encargo
de adotar, ante a diversidade de situacoes a serem enfrentadas, a
providéncia mais adequada a cada qual delas. Ndo significa, como é
evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo
de seu libito, de seus humores, paixoes pessoais, excentricidades ou
critérios personalissimos, e muito menos significa que liberou a
Administra¢do para manipular a regra de Direito de maneira a sacar
dela efeitos nao pretendidos nem assumidos pela lei aplicanda. Em
outras palavras: ninguém poderia aceitar como critério exegético de
uma lei que esta sufrague as providéncias insensatas que o0

administrador queira tomar, é dizer, que avalize previamente as

? Bandeira de Melo, Celso Antonio - in Curso de Direito Administrativo, Editora Malheiros.
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condutas desarrazoadas, pois isto corresponderia irrogar dislates a
propria regra de Direito.(grifei)

()

Facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade
fundamenta-se  nos mesmos  preceitos  que  arrimam
constitucionalmente os principios da legalidade (arts. 5°, I, 37 e 84)
e da finalidade (os mesmos e mais o art. 5°, LXIX, nos termos ja
apontados).

()

Principio da proporcionalidade.

Este principio enuncia a idéia - singela, alias, conquanto
frequentemente desconsiderada - de que as competéncias
administrativas so podem ser validamente exercidas na extensdo e
intensidade proporcionais ao que realmente seja demandado para
cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas.
Segue-se que os atos cujo conteudo ultrapassem o necessario para
alcangar o objetivo que justifique o uso da competéncia ficam
maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da
competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes
corresponderiam.

Sobremodo quando a Administracdo restringe situagdo
juridica dos administrados além do que caberia, por imprimir as
medidas tomadas uma intensidade ou extensdo supérfluas,
prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta. E que ninguém
deve estar obrigado a suportar constricoes em sua liberdade ou
propriedade que ndo sejam indispensdveis a satisfacdao do interesse
publico.

Logo, o plus, o excesso acaso existente, ndo milita em

beneficio de ninguém. Representa, portanto, apenas um agravo inutil
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aos direitos de cada qual. Percebe-se, entdo, que as medidas
desproporcionais ao resultado legitimamente almejavel sdo, desde
logo, condutas ilogicas, incongruentes. (...)

Em rigor, o principio da proporcionalidade ndo é sendo
faceta do principio da razoabilidade . Merece um destaque proprio
uma referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob essa
feicdo de desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a
possibilidade de corregao judicial arrimada neste fundamento.

Posto que se trata de um aspecto especifico do principio da
razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a
mesma. Isto é, assiste nos proprios dispositivos que consagram a
submissdo da Administracdo ao canone da legalidade. O conteudo
substancial desta, como visto, ndo predica a mera coincidéncia da
conduta administrativa com a letra da lei, mas reclama adesdo ao
espirito dela, a finalidade que a anima. Assim, o respaldo do
principio da proporcionalidade ndo é outro sendo o art. 37 da Lei
Magna, conjuntamente com os arts. 5° 1l, e 84, IV. O fato de se ter
que busca-lo pela trilha assinalada ndo o faz menos amparado, nem
menos certo ou verdadeiro, pois tudo aquilo que se encontra

implicado em um principio é tdo certo e verdadeiro quanto ele.

Inclusive, ¢ importante trazer a baila o
inteiro teor do julgado favordvel conquistado por este aluno, mencionando

justamente a nitida afronta quanto a proporcionalidade e razoabilidade:

Proc. n° 2014/09 VISTOS. LILIAN AUTO POSTO LTDA ajuizou
MEDIDA CAUTELAR INOMINADA, COM PEDIDO LIMINAR, em
face da FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO.
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Asseverou, em sintese, que houve uma fiscaliza¢do fazendaria, em
que se constara a adi¢do de dlcool a gasolina, em percentual de 1%
superior aos limites legais. Asseverou que, dos trés exames realizados,
apenas o primeiro e o terceiro constataram a aludida diferenca, ao
passo que o segundo concluiu pela legalidade na adi¢do. Argumentou,
por fim, que a penalidade de cassagdo da inscricio do
estabelecimento  destoaria do  principio  constitucional da
proporcionalidade. Pleiteou, entdo, inclusive em sede de liminar, que
a Delegacia Regional Tributaria se abstivesse de proceder a referida
cassagdo. A liminar foi deferida (fls. 155 a 157). Em contestagao (fls.
187 a 200), a requerida sustentou, preliminarmente, que a liminar
perdeu eficacia, porquanto a agdo principal ndo foi proposta dentro
do prazo legal, aléem de haver conexdo com mandado de seguranca
impetrado pela requerente. Argumentou, no mérito, que a atividade
fiscalizatoria seguiu os patamares legais e que a conduta da autora
contrariou as disposi¢oes legais. Fez profunda andlise meritoria,
chegando a sustentar que dois exames concluiram pela
irregularidade na adi¢do de dlcool a gasolina. Pleiteou, além da
revogacdo da liminar, a improcedéncia do pedido formulado na
inicial. A autora manifestou-se em réplica, de tal sorte que alvissarou
que asseverou que a cautelar é satisfativa, sendo desnecessario o
ajuizamento de ag¢do principal (fls. 299 e 300). Por meio de decisdo
em exce¢do de incompeténcia, o digno Magistrado da Vara da
Fazenda Publica, em Arac¢atuba-SP, acabou por remeter os autos a
esta Comarca de Ilha Solteira-SP. E o RELATORIO. Passa-se a
decidir. Realmente, a presente cautelar é satisfativa. O processo civil
moderno ndo compactua com formalismos desnecessarios. Tanto que
a reforma que estd por vir culminard com a resolucdo dos litigios, na

maioria das vezes, em um so processo, sendo desnecessario ajuizar
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cautelares preparatorias. Assim, por obediéncia ao principio da
instrumentalidade das formas, acolhe-se o pedido formulado pela
autora, para reconhecer o cardter satisfativo da cautelar. Por seu
turno, ndo ¢ hipotese de conexdo. Isso porque entre o mandado de
segurancga e a presente demanda ndo existe a mesma causa de pedir
ou pedido (CPC, art. 103). O ponto controvertido desta lide é saber
se o percentual, a mais, de 1% constitui fundamento bastante para
a cassagdo de um estabelecimento comercial. Isso porque o exame do
IPT (fl. 123) e o0 exame da Unesp (fl. 133) constatariam tal diferenca,
ao passo que o da Unicamp, ndo (fl. 25%). E certo que o art. 28 da
Portaria CAT assenta que o exame prevalente ¢ o terceiro. Na
hipétese, entdo, valeria o feito pela Unesp. E certo, igualmente, que a
Lei Estadual n° 11.929/05 prevé a cassagdo do estabelecimento, no
caso de adigdo, acima do permitido, do dlcool a gasolina. Também
ndo se ha de esquecer de que a Lei Federal n°8.723/93 possibilidade
a adigdo de alcool a gasolina em 22%, podendo o Executivo reduzir o
percentual para 20% ou aumenta-lo para 24% (artigos 1°). O que se
nota, entdo, é que dois exames entenderam que a autora adicionou
1% a mais do permitido, ao passo que outro chegou a conclusdo de
que a requerente seguiu os limites legais. Ndo obstante a Portaria
mencionada afirmar que o que vale é o terceiro exame (e o terceiro
da conta da irregularidade), ¢ preciso olhar com cautela tais
resultados. Isso porque o proprio IPT (Instituto de Pesquisas
Tecnologicas) aponta haver incerteza no resultado dos exames (fl.
123). Alias, principalmente se levando em conta a duvida se houve ou
ndo a adi¢do de alcool acima dos parametros legais, a ultrapassagem
de 1% ndo pode ensejar a cassa¢do da inscrigdo. Isso porque ndo ha,
nos autos, informagdo de que a requerente seja reincidente na

conduta, num percentual que ndo é exagerado. Assim, punir a autora
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com tal elevada sancgdo significaria ofender, escancaradamente, o
principio constitucional da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade  possui  trés maximas parciais, ou  trés
subprincipios. O primeiro é a adequagdo entre meios e fins. O
segundo, a necessidade; o terceiro, a proporcionalidade em sentido
estrito. Na adequagdo, analisa-se a compatibilidade entre o meio
empregado e o fim almejado. Trazendo esse subprincipio para esta
lide, o meio que poderia ser empregado (cassa¢do do funcionamento)
poderia ser compossivel com a falta praticada. Porém, poder-se-ia
discutir se a cassag¢do do funcionamento seria ou ndo necessaria,
porquanto aqui se deve analisar se “a medida ndo ha de exceder os
limites indispensadveis d conservagdao do fim legitimo que se almeja,
ou uma medida para ser admissivel deve ser necessaria (...). Em
outras palavras — conforme o comentaria de Mauns/Duerig — de
todas as medidas que igualmente servem a obtenc¢do de um fim,
cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidaddo,
podendo assim o principio da necessidade (Erforderlichkeit) ser
também chamado principio da escolha do meio mais suave (‘das
Prizip der Wahl dés mil-desten Mitteles’)”||. Para bem explicar o
subprincipio da necessidade, temos uma frase lapidar, de Jellinek:
“ndo se abatem pardais disparando canhoes”]. Aqui, entdo, a
cassagdo da inscri¢cdo para funcionamento ndo passa pelo filtro da
necessidade, devido ao percentualll ndo tdo elevado, aliado a
auséncia de registros de antecedentes por parte da requerente. Jd a
proporcionalidade em sentido estrito nada mais seria do que a
razoabilidade, ou justificacdo da medida, o que, mais uma vez, nota-
se a desproporcionalidade da medida. A atual evolugdo do Direito
impoe que as decisoes judiciais ndo se limitem mais ao positivismo

puro, ao legalismo. A chamada de principios constitucionais significa
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o abandono ao Estado Formal de Direito, tdo prevalecente na metade
do Século XX e que significou a sufocacdo do individuo. E preciso
que todas as leis e todos os atos ou decisoes administrativas sejam
interpretados segundo os postulados jusfilosoficos da justica e da
dignidade da pessoa humana. O positivismo puro significou a
sufocagdo do individuo. E ndo apenas no Direito, mas também nas
demais ciéncias. A Economia, no Século XX, por muitos foi utilizada
ndo para a riqueza ndo das nagoes, mas de pequenas parcelas de
pessoas — eis o liberalismo, a competicdo, o egoismo, marcas de
muitas teorias economicas. A Medicina, também no Século XX, por
muitos foi utilizada na cura de doengas que afetam o primeiro mundo,
com poucos investimentos em doengas tipicas dos paises pobres. A
Fisica, nesse mesmo periodo, por muitos foi empregada para a
construgcdo de bombas de destruicdo em massa. O Direito, que é a
matéria que aqui nos interessa, serviu para a constru¢do do nazismo.
Quem duvida de que Hitler governava sob um Estado de Direito?
Ninguém. Portanto, o positivismo puro, sem o emprego de valores
humanisticos e filosoficos, sem o respeito a dignidade da pessoa
humana, pode descambar para o arbitrio. Pode, a pretexto de
defender a sociedade, aniquilar o individuo. Jiirgen Habermas,
conhecido filosofo alemdo, citando Hegel, combate o positivismo
tanto imprimido a religido quanto ao Direitol]: “Assim como o
espirito vivo do cristianismo primitivo abandonou a religido positiva
da ortodoxia contempordnea, também na politica ‘as leis perderam
sua antiga vida, e a vivacidade atual de nossos dias ndo soube
constituir-se em leis’. As formas politicas e juridicas, enrijecidas na
positividade, tornaram-se um poder estranho. Nesses anos, por volta
de 1800, Hegel reserva a religido e ao Estado o mesmo veredicto de

terem se reduzido a algo puramente mecdnico, a uma engrenagem, a

42



uma maquina (grifei)”. O positivismo puro, assim, em todas as areas
do conhecimento humano, traz consigo a crise da razdo pura. E a
razdo instrumental, isto é, utilizada ndo para libertar o individuo das
amarras da ignorancia, mas, sim, da razdo como forma de
dominagdo social, da razdo como forma de opressado, da razdo como
maneira de sufocar os individuos. Nessa ordem de idéias, passamos a
viver numa sociedade sufocada pela técnica, por essa razdo
meramente instrumental, em que se profliga a reflexdo e se caminha
para um mundo administrado. A insignificincia da filosofia, do
pensamento, nesse ambiente, para Luckac, é o sintoma da reificagdo
da consciéncia socialll. Dai que a superagdo dessa tecnicidade,
desse positivismo estrito, envolve pensar o Direito no seio das
discussoes a respeito da dignidade da pessoa humana, sob pena de
reinar a frieza, sob pena de reinar o arbitrio, sob pena de imperar a
injustica. Eis o pensamento do mestre Eduardo C. B. Bittar!l: “As
pesquisas de uma filosofia social do direito devem, sobretudo, acenar
no sentido desse visceral compromisso com as tarefas fundamentais
que definem as premissas de a¢do de uma cultura democratica, com a
promogdo da educagdo para os direitos humanos e a preserva¢do do
debate sobre a dignidade da pessoa humana. O compromisso de
reflexdo que o direito mantéem com a dignidade da pessoa humana
deve caminhar no sentido dos incentivos a uma vida isenta dos niveis
intoleraveis de violéncia, quando a dialética conceitual entre ndo-
violéncia e direito parece ser um apelo essencial a idéia de que o
direito possui um compromisso com a racionalidade da interacdo
social. Em seu compromisso social parece definir a exigéncia de uma
agenda que consinta um rico estudo do ideario da Escola de
Frankfurt como uma obra em aberto, cuja significagdo continua de

extrema atualidade, provocando as mentes do presente para a
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intervengdo ético-politica sobre o real, como mecanismo de
transformagdo da propria sociedade”. Isso ndo significa, jamais,
abandonar as normas juridicas, os postulados de Direito definidos no
nosso arcaboug¢o normativo. Significa, sim, adaptd-los aos valores
humanisticos que evaporam do proprio texto constitucional, cujos
postulados éticos sinalizam para a promogdo da dignidade da pessoa
humana. Nessa ordem de idéias, esse novo olhar o Direito aponta
para a necessidade inclusive de se interpretarem os atos e decisoes
administrativas com base nos principios constitucionais, para que as
decisoes judiciais possam beber na fonte da verdadeira justica. O
principio da proporcionalidade, que é o nosso material de apoio,
nesta decisdo, tem muito que ver com o equilibrio, a justa medida, o
justo meio (mesotes) . O grande orador Cicero, um dos grandes
representantes da ética estoica, ja pregava a proporcionalidade entre
o delito e a penall. Ndo apenas na filosofia, mas também na
literatura encontramos passagens que fundamentam o principio da
proporcionalidade. Jean Valjean, em Os Miserdveis (do magnifico
escritor francés Victor Hugo — o maior escritor de todos os tempos),
foi condenado a 5 anos de galés (trabalhos forcados), porque furtou
um pedaco de pdo, para dar de comer aos seus familiares (uma irma
e sete criancinhas)l]. Tambem em Hordcio encontramos o
ensinamento de que “é preciso ter medida para todas as coisas”. Na
historia, podemos identificar Atenas, alguns anos antes da nossa Era,
como exemplo tipico de modera¢do. Os cidaddos livres eram
moderados até no se alimentar, moderados no vestir-se, moderados
no morar. Suas casas eram simples, para sobrar tempo a leitura. Até
o modo que tratavam os empregados (ditos escravos, muitos com
mais posses do que os “homens livres”) revelava o espirito desse

povo. a moderag¢do em tudo. Dracon foi convidado, em Atenas, para
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elaborar as leis que regeriam a democracia dessa cidade-Estado
grega. Tais leis eram desproporcionais. Mesmo para as faltas mais
leves, aplicava-se a pena capital. Os atenienses mudaram de
legislador e convidaram Solon para a tarefa. As leis, agora, eram
razoaveis, proporcionais, exatamente como mandava o espirito
daquele povo evoluido, se considerarmos a época em que viveu. Mas
ndo apenas no Direito, na literatura e na historia que a
proporcionalidade ganha terreno. Também na Psicologia. San¢oes
desproporcionais podem causar traumas incalculaveis para quem
delas seja vitima. Em “Mais Além do principio do prazer”, Freud,
escrevendo sobre os soldados que participaram da 1° Guerra
Mundial, expoe o papel que os traumas exogenos desempenham na
neurose traumdtica. O sonho traumdtico, de repeti¢cdo e sofrimento,
impoe ao sonhador o desprazer continuado, em que ndo se ¢ possivel
reconhecer nenhuma forma de prazer. Desenvolve, entdo, o individuo,
a pulsdo de morte, ou seja, uma energia psiquica dirigida e investida
de morte. Isso coage o psiquismo ao proprio sofrimentol]. E por
esses motivos — juridicos, literdrios, historicos e psicologicos — que o
principio da proporcionalidade reveste-se de elevado conteudo ético,
apto a conter abusos provindos dos Trés Poderes (e também de
particulares, ou de entes estatais). Assim, o postulado acima tratado
ganha correspondéncia com o Estado Democratico de Direito e,
também, com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, diretriz maior da nossa Republica constitucional. Posto isso,
JULGA-SE PROCEDENTE o pedido formulado na inicial, para que a
Delegacia Regional Tributdria de Aracatuba se abstenha de proceder
a cassagdo da eficacia da inscrigdo da requerente. Mantém-se, higida,
a liminar. Sem condenagdo em custas e despesas processuais, dada a

isencdo da Fazenda Publica Estadual. Condena-se a Fazenda
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Publica nos honorarios advocaticios de R$500,00. R. 1. Ilha Solteira-
SP, 13 de maio de 2010. Fernando Antonio de Lima Juiz de Direito.

Portanto, diante de tais citacdes e sentenca

descrita, acredito ser totalmente tautoldgico qualquer outra mengao.

11. Da livre iniciativa e do direito ao trabalho

Por ultimo, porém ndo menos importante

vale dizer quanto ao disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdatico de Direito e tem como fundamentos.

()

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Sem sombra de davidas uma das
conseqliéncias geradas pela Legislagdio combatida, afeta diretamente tal
principio constitucional, além obviamente de colocar de lado o disposto no
artigo 5°, inciso XIII da Constituigao Federal, a qual versa piamente sobre o

livre exercicio do trabalho.

Quando a malfada legislacdo veio a
impedir o fiscalizado de operar os demais estabelecimentos, bem como de
iniciar outra atividade no mesmo ramo, fez com que ficasse engessado quanto
a sua atividade laborativa. Geralmente o operador de posto de combustivel
investe todo seu patriménio e conhecimento num Unico seguimento,

justamente o de revenda de combustiveis e sendo impedido de comercializar
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naquilo que aprendeu a fazer, obviamente as conseqliéncias seriam

desastrosas.

Nao podendo mais operar no mesmo ramo,
certamente sera lancado a sorte da vida, tendo que desenvolver novas
atividades e tentar reconstruir tudo aquilo que perdeu. Isso, sem contar ainda
que o fundo de comércio instituido no local caiu por terra, nada mais vale,

nem sequer o ponto comercial para constituir nova empresa.

Diante das  conseqiiéncias  severas
advindas da lei e portaria citada, deveriam as mesmas agasalharem mais os
principios constitucionais e processuais que norteiam o direito, facultando
maiores meios de defesa para o fiscalizado para somente depois aplicarem a

norma.

Dizemos isso pelo fato de que nem todos
os revendedores de combustiveis trabalham de forma irregular; ao contrario,
poucos sao aqueles que laboram de forma desonesta, mas na maioria das
vezes tanto aqueles corretos e honestos como os adulteradores sofrem a
mesma penalidade e sem, sequer, os honestos poderem se defender

adequadamente.

E certo que o prejuizo com a adulteracao
de combustivel ¢ grande ndo s6 ao erdrio, mas também ao consumidor,
todavia ¢ importante dizer que os justos e corretos estdo pagando pelas

atitudes dos outros e sem meio de defesas pertinentes.
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12. Conclusao

Diante de todo arrazoado acima, tentamos
apresentar a postura ndo s6 da distribuidora mencionada, mas também da
fiscalizagdo e do Estado que, preocupados com outras situagdes € interesses,

acabaram por editar normas que vieram a prejudicar uma gama de pessoas.

Em momento algum estamos ou estivemos
a defender o posto revendedor irregular ou muito menos a atitude daquele que
adultera combustiveis, todavia a norma editada contrariou varios preceitos
legais, processuais e constitucionais € mesmo assim, boa parte do judiciario

fez vista grossa para tal Lei e Portaria.

Varias tentativas de declaragcdo de
inconstitucionalidade, ilegalidade e irregularidade na lei foram apresentadas,
provocando seguidas alteracdes na portaria CAT 28/05, mas os danos que
foram causados pela aplicacdo dela permaneceram incélumes. Varios postos
foram cassados e incontaveis proprietarios estdo até hoje impedidos de

comercializar no mesmo ramo.

Portanto, o presente trabalho visa tdo
somente alertar e orientar aquele se interessar pelo tema e se deparar com a
dificuldade que este aluno encontrou e, quem sabe, passar ao interessado um

pouco daquilo que ha sobre a matéria.

Em decorréncia da acdo da fiscalizacao,
varios estabelecimentos foram lacrados, pessoas impedidas de comercializar e
funciondrios em massa demitidos e, tudo isso, baseado em portaria que

desrespeitou totalmente as normas processuais vigentes.
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