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Nem todos 0s governos possuem a mesma natureza; ha-os
com maior ou menor voracidade, e as diferengas assentam
neste outro principio: quanto mais as contribui¢des publicas
se afastam de sua fonte, tanto mais onerosas se tornam. N&o é
pela quantidade das imposi¢des que se deve medir esse onus,
mas pelo caminho que elas precisam percorrer para regressar
as maos de que sairam; quando essa circulacdo é pronta e
bem estabelecida, que se pague pouco ou muito, ndo importa;
0 povo é sempre rico e as finangas vao sempre bem. Quando,
ao contrario, por pouco que o povo contribua, esse pouco ndo
Ihe retorna as maos, ao contribuir sempre ele se esgota com
rapidez; o Estado nunca sera rico, e 0 povo sera sempre
indigente.

(JEAN-JACQUES ROUSSEAU - “O CONTRATO
SOCIAL”)



RESUMO

A pesquisa envolve a area juridica financeira, tributaria e administrativa, sobretudo no que
concerne as politicas publicas de saude. Tomando por base a teoria de filosofia politica de
Amartya Sen sobre salde, a partir do enfoque de que ao Estado ndo cumpre apenas ofertar os
servicos a sociedade, mas deve zelar para que a maior quantidade possivel de pessoas tenha
acesso a servigos dessa natureza que de fato estejam de acordo com as necessidades de cada
qual; a pesquisa, ap0s enunciar as formas como o Estado pode renunciar receita tributaria
para, por meio de uma politica extrafiscal atrair o segundo (empresas) e o terceiro (sociedades
sem fins lucrativos) da sociedade, identifica as formas juridicas que o Brasil vem utilizando
desde as ultimas reformas administrativas para atrair o setor privado a realizar parcerias de
varias espécies para, subsidiariamente com ele, ofertar mais satde a populacdo.Nesse espeque
a tese levanta algumas medidas de controle externo e interno que sdo exercidas pelos 6rgaos
que realizam essas atividades no Brasil, como o Ministério Publico, a Sociedade Civil, os
Tribunais de Contas e Controladorias para identificar quais os principais problemas legais que
essas parcerias entre Estado e segundo e terceiro setor enfrentam na prestacdo dos servigosde
satde.Por fim, apds uma analise comparativa com estruturas de rendncia de receita na area de
salide em outros paises, a partir de pesquisas ja desenvolvidas no Brasil sobre determinadas
espécies de renincia de receita para a saude, como estudos do Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada(IPEA) e das Agéncias Reguladoras da area, a Agéncia Nacional de
Saude (ANS) e a Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), correlacionando-as aos
relatorios de andlises de contas do governo federal dos ultimos anos pelo Tribunal de Contas
de Unido, busca-se demonstrar a quantificacdo das rendncias de receita em geral em relacéo
as direcionadas a saude, para ao final, sugerir-se a implementagdo no pais de técnicas de
renincia de receita que importem em uma obrigatdria contraprestacdo direta do contribuinte
beneficiado, aferivel pelo Ente Publico.Assim, por meio de isencGes onerosas tenta-se
demonstrar a possibilidade de se contornar melhor os problemas juridicos das rendncias de
receitas gratuitas em prol do aumento da distribuicéo de servicos de satde de uma forma mais
qualitativa.

Palavras-Chave: Tributacdo. Saude. Renuncia de Receita.Politicas Publicas. Extrafiscalidade.



ABSTRACT

This research involve financial legal, tax and administrative, especially with regard to public
health policies. Based on the theory of the political philosophy of Amartya Sen's health, from
the viewpoint that the state not only fulfills offer services to society, but must ensure that as
many people as possible have access to such services that the fact comply with the needs of
each; research, after enunciating the ways the state can waive tax revenue for through a policy
extrafiscal attract second (companies) and the third (nonprofit corporations) society, identifies
the legal forms that Brazil has been using since the last administrative reforms to attract the
private sector to establish partnerships of various kinds for the alternative to him, offering
more health for the population.At that stanchion the thesis raises some measures of internal
and external control is exercised by organs that carry out these activities in Brazil, as the
prosecutor, civil society, the Audit Courts to identify the key legal issues that these
partnerships State and second and third sector face in the provision of health services.Finally,
after a comparative analysis of structures with waiver of income on health in other countries ,
from research already undertaken in Brazil on certain species of resignation revenue for
health, as studies of the Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) and Regulatory
Agencies area National Health (ANS) and National Health Surveillance Agency (ANVISA),
correlating them to reports of analyzes of accounts of the federal government in recent years
by the Court of Union, seeks to demonstrate the quantification of waivers in general revenue
in relation to targeted health care to the end, suggesting to country implementation techniques
that imply waiver of revenue in a mandatory direct consideration of the taxpayer benefited
gaugeable the Public Entity. Thus,through exemptions costly attempts to demonstrate the
possibility of circumventing the problems better legal waivers of free prescriptions in favor of

increasing the distribution of health services in a more qualitative .

Keywords: Taxation. Health. Disclaimer Revenue.Public Policy.Extrafiscality.



Figura 1 -
Quadro 1 -
Grafico 1 -

Quadro 2 -
Gréfico 2—-

Gréfico 3-
Gréafico 4-
Gréfico 5-

Quadro3-

Quadro 4 -

Quadro 5 -
Gréfico 6-
Figura 2—
Figura 3 -

Quadro 6 -
Figura 4 -

LISTA DE ILUSTRACOES

Representacdo sobre imunidade, isen¢do e ndo incidéncia
Dificuldades da politica publica.

Gastos per capita com salde no Brasil em comparacdo com outros
paises com sistema universal de salde.

Caracteristicas do Conceito de Principio

Parcelas da populagdo americana que paga e ndo paga imposto de
renda

Cobertura do Seguro Saude para ndo idosos, 2006

Gasto Publico na Saude em alguns paises do mundo

Comparacdo entre gasto tributario satde e gasto tributario plano de
salde, 2003-2011

Convénios celebrados no ambito do CONFAZ sobre ICMS na area de
salde.

IsencBGes na area de salde previstas no Regulamento do ICMS do
Para.

Beneficios Tributarios na area de saide no Estado do Rio de Janeiro
Investimento direto na satde no Brasil de 2006 a 2011.

Areas de Incentivo a Cultura

Fluxograma do processo de tramitacdo de propostas para receberem

incentivos

Leis de Incentivo a Cultura em cada Estado da Federacéo
Leis de Incentivo a Cultura no Brasil



Tabela 1 -
Tabela 2 -
Tabela 3 -

Tabela 4 -

Tabela 5 -

Tabela 6 —

Tabela 7 -

Tabela 8 —

Tabela 9 —

10

LISTA DE TABELAS

Espécies de incentivos
Recursos do SUS
Gasto Tributario Saude, 2003-2011 (Em R$ milhdes)

Crescimento Nominal: PIB, Gasto Federal Saude e Gasto Tributario
Plano de Saude, 2003-2011 (Em R$ milhGes)

Crescimento Real do Gasto Tributario em Saude, 2003-2011 (Em R$
milhGes)

IRPF: distribuicdo percentual segundo tipo de gasto tributario, 2003-
2011 (Em R$ milhdes)

Renulncias de receita do Governo Federal, 2010-2012

Renlncia de Receita na area de saude, por regido, prevista na LDO -
Meta: 2014/2016

Renuncia de Receita total da Unido Federal, em percentual, por
regido destinados a saude, previsto na LDO — Meta 2014/2016



11

LISTA DE SIGLAS

ANS Agéncia Nacional de Saude

ANVISA Agéncia de Vigilancia Sanitéria

CADEConselho Administrativo de Defesa Econdmica

CEBASCertificagdo de Entidades Beneficentes de Assisténcia Social na area de educagéo
CNAS Conselho Nacional de Assisténcia Social

CONFAZ Conselho Nacional de Politica Fazendéria

ICMS Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servigos de Transporte Interestaduais
IPEA Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

IPTU Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana

LDO Lei de Diretrizes Orcamentérias

OCDE Organizacao para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico

OMS Organizacdo Mundial de Saude

OSCIP Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico
PAES Parcelamento Especial

PNBE Programa Nacional Biblioteca da Escola

REFIS Programa de Recuperacédo Fiscal

SDE Secretaria de Direito Econdmico

SEAE Secretaria de Acompanhamento Econdmico

SELIC Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia
STJ Superior Tribunal de Justica

SUS  Sistema Unico de Salide

TILP Taxa de Juros de Longo Prazo



12

Sumario
INEFOAUGED — ...t 14
(O 1011 (0 (o T USSP 19
O Positivismo Inclusivo e um enfoque politico sobre medidas administrativas de salde a
partir das ideias de Amartya SEN: .........ocouiiiiiiiiiiiee e 19
1.1. O Positivismo Inclusivo como base estrutural da tese: ........cccccevvviveeiiiiiineennne, 19
1.2. A Intervencgdo do Estado no Dominio Econémico (Politica Extrafiscal) por uma analise
do POSILIVISIMO INCIUSIVO:.....eiiiiiiiiiie e 21
1.3. Um enfoque politico sobre a satde publica a partir de Amartya Sen: ................ 24
(O V011 (0 (o I I PSSP 32
As espécies de Renuncias de Receita existentes no Ordenamento Juridico Nacional:... 32
2.1 O QUE @ ISENGED? ...ttt bbb 32
2.2 Diferencas entre as Espécies de Renuncias de Receita, a Imunidade e a Nao-Incidéncia:
............................................................................................................................... 39
2.3 A Reducéo de Base de Célculo e de Aliquota (Aliquota Zero), a Suspensdo, 0
Diferimento, o Crédito Presumido e 05 SubsSidios: ..........ccccveeviieiiiieiiiiec e, 44
2.4, A REMISSAO € @ ANISTIA .. .eiiiiiiiiiee ittt e e e e e 53
(OF: 1011 (1] (0 11 1 SR R ST ROTSSTOUPRRROIS 58
Sustentabilidade e Politica Publica de Salde: ..........ccoveeviiiiiiii e 58
3.1. A politica publica em uma analise Juridica:...........ccccevvieeiiieciiie e 58
3.2 Nogdes preliminares sobre sustentabilidade nas politicas publicas de saude:...... 61
3.3. Caracteristicas da Nova Gestao Publica — Uma visdo do Direito Administrativo:65
3.4. Exemplos da Nova Gestao Publica na area de satde no Brasil: ......................... 74
3.4.1 O welfare state no ambito da satde no Brasil e no Estado do Para: ............ 74

3.4.2 Formas Juridicas do Terceiro Setor: De que forma o setor privado pode se
estruturar para se incluir no chamado Terceiro Setor. Orgaos previstos no Decreto-Lei

200, de 25/02/1967 e entidades paralelas: ............cccoouveeiiiiniiiiiiie e 82
(OF: 1011 (1] (0 TN Y SR RSTRROSOUPRRPTIS 96
A aplicacdo dos Principios Juridicos como forma de escolha de politica de incentivo fiscal na
ArEA A8 SAUTE. ... vve ittt e e et e et e e e e et a e e et e e e rr e e e arraeas 96
4.1. A ponderacdo de principios juridicos e o Positivismo Inclusivo de Riccardo Guastini:
............................................................................................................................... 96
4.2. Informagdes empiricas sobre a necessidade do Estado de atrair o setor privado na area
de saude para participar de agdes do SUS: ........coiiiiiiiiiiniie e 98
4.3 Universalidade das Medidas de INCeNntivo: ..........cccovuveiiiieeiiiee e 102
(OF: 1011 (1] [0 BNV OSSOSO 107
Os incentivos diretos € iNdiretos & SAUAE: ........c.vevveeiieiiie e 107
5.1. As renuncias de receita no @mbito da saude em uma analise comparada ......... 107
5.1.1. As renancias de receita a partir de dados da OCDE.............ccccccevvveinenne. 107
5.1.2. As renlncias de receitas nos Estados Unidos da AmMérica:...........ccceevennee. 109
5.2.0 financiamento publico direto e indireto da satde no Brasil:...............c.......... 118
5.2.1.As receitas publicas brasileiras atreladas a area de sadude: ..............c......... 118
5.2.2 A renlncia de receita como politica extrafiscal brasileira garantidora do acesso a
Y LU0 [T SPRRRS PP 124

5.2.2.1.A dedugdo da base de célculo do IRPF — Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza, dos valores integrais gastos com servigos de salude privados:133
5.2.2.2. Imunidades TribULAIIAs: ..........coviiiiiiii e 137



(00011 ¢] 11157 T HT TP TPRTRRTRT 161

13



14

INTRODUCAO:

A pesquisa na &rea da renincia de receita tributaria analisa desde os Principios
Constitucionais que norteiam a questdo até a indicagdo de normas infraconstitucionais que,
adequadas aos Principios, podem de alguma forma ajudar o Estado a ndo abrir mdo de suas
receitas tributarias pura e simplesmente, mas ao contrério, ao fazer uso desses institutos,
cobrar do setor privado atitudes que o auxiliem na realizacdo de politicas publicas
garantidoras de direitos fundamentais.

A ideia é que com a pesquisa desenvolvida seja possivel ao final a identificagdose por
meiode institutos juridicos, como a isencdo, o diferimento, a suspensdo, a aliquota zero, a
remisséo e a anistia, o Estado brasileiro, ao renunciar receita, tem condicGes de exercer uma
politica efetiva de intervengdo no dominio econémico, deixando de lado o carater meramente
paternalista.

Assim é que a pertinéncia com a linha de pesquisa a que esta vinculada, qual seja:
“Federalismo e o Ordenamento Juridico Positivo Brasileiro”, pode ser observada com a
intencdo do estudo ser desenvolvido a partir das nogbes bésicas de competéncias
constitucionais de politicas fiscais sempre no que pertine a tematica apresentada (Renincia de
Receita), e os limites de exercicio dessas competéncias, até a analise no ordenamento juridico,
dele extraindo-se 0os mecanismos juridicos que cada Ente da Federagdo possui para melhorar a
prestacdo de suas politicas publicas com o auxilio do setor privado.

O Tema proposto envolve a estrutura federativa do pais e as formas como Unido,
Estados/Distrito Federal e Municipios podem, ao fazer uso de suas competéncias tributarias
constitucionais, por meio de institutos juridicos de renlncia de receita, intervir no dominio
econbmico, atraindo o setor privado para em conjunto, realizar politicas publicas mais
efetivas.

O que pretende a pesquisa, entdo,é elencar algumas alternativas as estruturas de
servicos publicos que vivem agonizando e com isso ndo conseguem garantir os principios
basicos de direitos humanos, especialmente na area de saude publica.

A pesquisa envolvepropedeuticamente a elucidacdo de questdes conceituais, por meio
da analise da sintaxe de cada instituto de renincia de receita.

Em um segundo momento, levantar-se-a quais desses institutos ja conceituados, por
uma analise semantica e pragmatica estdo mais aptos a possibilitar uma interven¢do do Estado
na economia, com a finalidade de atrair o setor privado para lhe auxiliar a prestar servigos

publicos mais efetivos do ponto de vista da garantia dos direitos fundamentais.
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Ultrapassada essa ocasido,a pesquisa se volta a identificacdo da existéncia, na
atualidade, de experiéncias dentro do Estado do Para de servigcos publicos na area da saude
prestados por entes privados ou administrados por entidades privadas e a forma como esses
servicos vém sendo desenvolvidos, tudo visando levantar elementos a corroborar a hipétese
principal, qual seja: O Estado, ao abrir mdo de parte da receita a que faz jus em razéo do
Federalismo, em beneficio de organismos privados, caso imponha a estes contraprestacoes,
garante maior distribuicdo de servigos publicos basicos, assegurando os direitos fundamentais.

Apos a coleta de informacdes a partir do estudo de casos, hovamente retomamos dois
primeiros episodios da pesquisa ja efetivados, visando a correlagdodos itens produzidos com
os dados coletados no estudo de casos, passando-se a analise de quais estruturas juridicas
societérias sdo mais vidveis a interacdo com o Estado para cumprir 0s objetivos propostos.

Nesse sentido a tese se divide em:

e Primeiro Capitulo: indica quais linhas filos6ficas norteardo a pesquisa fundamentada
no Positivismo Inclusivo em uma de suas vertentes brasileiras, qual seja, a do
chamado “construtivismo l6gico-seméantico”, e saindo superficialmente da andlise
estritamente juridica apresenta o corte epistemoldégico do ponto de vista das politicas
publicas de salde, que serd seguida nesta tese, principalmente, pela visdo do
economista Amartya Sen.

e Segundo Capitulo: sdo conceituados os institutos de rendncia de receita objeto da

pesquisa.

e Terceiro Capitulo: retomando a pesquisa juridica,aborda nogdes de politicas publicas
de saude sob o enfoque do direito administrativo, na Otica da sustentabilidade,
identificando as formas juridicas existentes no ordenamento juridico brasileiro que o
setor privado pode se revestir e os instrumentos legais aptos a serem manejados pelo
Estado para firmar as “parcerias” “lato sensu”.

e Quarto Capitulo:parte ao estudo acerca da importancia da ponderagdo dos principios
juridicos pela administracdo para escolha das politicas publicas de incentivo fiscal na
area da saude.

e Quinto Capitulo: neste capitulo final hd uma apresentagdo geral da mudanca de
paradigma juridico dos dias de hoje para identificar quais estruturas estdo aptas, do

ponto de vista legal, para que o Estado, ao renunciar receita na area das “parcerias”
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para fins de prestacdo de servicos publicos de salde, previna-se, cada vez mais, contra

a caréncia de uma politica de saude sustentavel.

e Conclusdo: aponta-se de que forma a intervencdo do Estado federado no dominio
econbmico, por meio de mecanismos de rendncia de receita na area da saude, pode
conciliar interesses privados com politicas publicas e auxiliar o Sistema Unico de

Salde na garantia dos direitos humanos.

Feitas essas apresentacOes do objeto de investigacéo, e da forma comofoi procedida a
pesquisa, é importante nesta oportunidade aduzir que, esta tese ndo visa finalizar a questéo,
masdemonstrar caminhos juridicos que podem ser tomados pela administragdo publica, para
multiplicar os servicos de salde cujo dever constitucional de prestar ndo pode ser declinado,
valendo-se para isso de politicas de incentivo fiscal como intuito de atracdo do setor privado,
com uma contraprestacao.

A pesquisa adota a metodologia dedutiva, passando por estudos de textos juridicos,
normas envolvendo as areas de direito administrativo, sanitario e tributario, o que pode gerar
a necessidade de busca de informacdes técnicas, com a consulta de documentos especificos da
area de saude publica, como planilhas, e decisdes judiciais e administrativas sobre a matéria e
necessariamente o estudo de casos.

Isso porque, seguindo a Teoria da Ldgica da Pesquisa Cientifica descrita por Karl
Popper partir-se-a de enunciados universais ja consagrados por parte da doutrina cientifica
juridica moderna como a de que a Ciéncia do Direito faz parte de um sistema de linguagem
diverso do sistema de linguagem do Direito Positivo.

A necessidade da deducdo nesta proposta se coaduna perfeitamente com a afirmacéo
de Popper (1993, p.637,63,275) de que:

As teorias ndo sdo verificaveis, mas podem ser ‘corroboradas’ [...]
[...] Trata-se da regra simples de que ndo devemos abandonar a busca de leis
universais e de um coerente sistema tedrico, nem abandonar, jamais, nossas
tentativas de explicar causalmente qualquer tipo de evento que possamos
descrever. Essa regra orienta o investigador em seu trabalho [...]
Considero de fundamental importancia a distingdo entre conceitos ou nomes
universais e individuais. Toda aplicacdo da Ciéncia assenta-se numa
interferéncia de casos singulares a partir de hipéteses cientificas (que séo
universais); isto €, baseia-se na deducdo de predigdes singulares. Em todo
enunciado singular devem ocorrer conceitos ou nomes individuais.

Assim é que o inicio da fundamentacdo desta tese parte de conceitos dos institutos que

serdo estudados dedutivamente, atéchegar a uma aplicacdo prética deles, especialmente dentro
da drbita da saude pablica. Inicialmente propde a conceituacdo dos termos indicados no titulo,



17

como as diferentes formas de rendncia de receita, para apés, identificar de que forma o Estado
intervém no Dominio Econdmico visando identificar a quais dessas serdo estudadas em
conjunto na tentativa de responder as proposicdes e, nesse contexto também ndo podera seré
deixar de lado os esclarecimentos sobre essas diferentes formas de intervencéo do Prof. Celso
Antonio Bandeira de Mello.
Com o estudo desenvolvido tentar-se-a ao final responder as seguintes questdes:
1. O Estado brasileiro, por meio de seus institutos juridicos, tem condigcdes de exercer

politicas efetivas de intervencdo no dominio econdmico, ao renunciar receita?

2. Sobretudo no gue tange aguelas politicas gue visam promover, junto ao setor privado,

atitudes gue auxiliem o poder publico na realizacdo de politicas publicas garantidoras

de direitos fundamentais relacionadas a saude?

Funcionam, portanto, como questdes norteadoras:

e Como o setor privado sem fins lucrativos pode se organizar
juridicamente para prestar servi¢os publicos e ao mesmo tempo usufruir
de beneficios tributarios?

e A intervencdo do Estado no Dominio Econdémico por meio da utilizagdo
de institutos de rendncia de receita serve para incentivar o setor privado a
contribuir com o incremento de politicas publicas mais eficientes?

e A unido do terceiro setor as politicas publicas ndo importaria em uma
maior garantia dos direitos humanos, como no caso deproporcionar um
acesso melhor e mais eficiente a satde?

e As renlncias de receita onerosas como as tratadas acima deixam de ser
meros beneficios fiscais e chegam a gerar efetivas garantias de direitos
fundamentais?

Por fim, cumpre registrar que na primeira parte do trabalho onde serdo estudadas a
sintaxe das formas de renincia, 0 método de pesquisa em que serdo amparados 0s estudos
perpassara necessariamente pelo estudo das Estruturas Légicas e o Sistema do Direito
Positivo de Vilanova(2005, p. 55,72),bem assim pela aplicacdo dessa teoria a area tributéaria
pelo Prof. Paulo de Barros de Carvalho nas obras citadas na bibliografia, a partir da nocgéo de
que na linguagem das proposi¢des normativas que possui como um de seus subdominio o do
direito, o dever-ser tem a categoria sintatica de um sincategorema, um conceito
incompleto(CARVALHO, 2009, p136,140).
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Por isso posteriormente a essa fase homogénea, entrar-se-4 na analise pragmatica
quando, pela heterogeneidade tentar-se-a cobrir algumas situagdes sobre as quais a regulacao

juridica ira incidir a fim de desenvolver as politicas publicas.
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CAPITULO 1- O POSITIVISMO INCLUSIVO E UM ENFOQUE POLITICO SOBRE

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE SAUDE A PARTIR DAS IDEIAS DE
AMARTYA SEN

Sumario: 1.10 Positivismo Inclusivo como base estrutural da tese.
1.2. A Intervencdo do Estado no Dominio Econdmico (Politica
Extrafiscal) por uma andlise do positivismo inclusivo. 1.3. Um
enfoque politico sobre a saude publica a partir de Amartya Sen.

1.1 O POSITIVISMO INCLUSIVO COMO BASE ESTRUTURAL DA TESE

Com o advento das Constituicdes contemporaneas, surgem doutrinas denominadas
neoconstitucionalistas  que, deixando de lado a tradicional dicotomia
“positivismo/jusnaturalismo”, passam a tratar o conceito de direito a partir de uma releitura de
outra dicotomia, a que trata da distingéo entre direito e moral.

A nova ordem constitucional mundial emerge juntamente com a consolidagdo do
direito internacional reafirmando — com fei¢Ges igualmente mais contemporaneas dos direitos
humanos, fundados em hard’s laws (Convencgdes, Tratados internacionais), ou em soft’s laws
(opiniBes consultivas, resolucdes, declaragdes de organismos internacionais) (KILLANDER,
2010, p.149-175)—-que ao positivar valores, renova a discussdo sobre direito e moral.

Nesse contexto politico/social/juridico surgem teorias como:

1) A chamada por parte da doutrina, de pds-positivismo, de Ronald Dworkin, para quem

a correlacdo entre direito e moral serve de fundamento a teoria de interpretacéo do

direito, construtiva, pois ndo ha conceitos juridicos desprovidos de valores, de ideias

valorativas de seus intérpretes(DWORKIN, 1999, p.119,139);

2) O positivismo exclusivo defendido por Joseph Razque retoma a dicotomia do
positivismo classico de que direito e moral permanecem em campos gnosiolégicos
diversos, pois tratar a moralidade como uma condigéo para a legalidade fragiliza a
autoridade do direito, como comenta Coleman (2001, p.102);

3) O positivismo inclusivo tratado por autores como Coleman (2001) que o denomina de
“incorporacionismo”, comparandoRaz e Dworkin para defender que as observacGes de
Dworkin ndo devem servir de motivagdo para abandonar ou modificar o positivismo,
desde que h& uma importante conexdo entre o0 “incorporacionismo” e a tese
convencionalista (COLEMAN, 2001, p. 129). Mas, tomado a partir da vertente de

Riccardo Guastini, segundo a qual direito e moral nas estruturas constitucionais atuais
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aparecem ligados, ante a previsdo em normas constitucionais de valores, o que
transforma aspectos morais em linguagem juridica, fazendo com que muitas vezes o
critério de validade da norma se fundamente em consideragdes envolvendo
moralidade, tornando a ciéncia juridica e o direito “ontologicamente homogéneas”,
pois “tanto uma como 0 outro ndo passam de discursos, linguagens” (GUASTINI,
2005, p. 286).

Essas novas teorias evidenciam, que no ambito do direito contemporaneo, surge a
discussdo envolvendo a moral contemporanea, pois agora, seja na teoria do direito como
integridade de Dworkin, seja no positivismo inclusivo, a dicotomia direito/moral se mescla,
no sentido ndo de predominancia de um polo sobre o outro, mas de coexisténcia e formagédo
de uma nova estrutura juridica que congrega os dois antigos polos.

O objeto do estudo serd analisado a partir da teoria do positivismo inclusivo partindo
de entendimentos de que a linguagem juridica ndo é apenas descritiva, mas igualmente
prescritiva quando formula novas normas.

Guastini (2005, p. 286) resume essas caracteristicas da linguagem juridica afirmando
que “os juristas comportam-se um tanto como um historiador que interpolasse documentos
apocrifos no seu préprio arquivo”. Aciéncia juridica e o direito sdo coisas “ontologicamente
homogéneas: tanto um como o0 outro ndo passam de discursos, linguagens”, resultando em
uma “osmose continua entre ambos” (GUASTINI, 200, p. 286).

E, portanto, com a nocdo de que o direito ao prescrever condutas, deriva de
construcdes linguisticas criadas a partir da analise da moral e das necessidades sociais, sem
que nessa estrutura de linguagem, muitas vezes, haja uma preocupagdo com a sua coeréncia —
0 que acaba gerando a necessidade da doutrina e jurisprudéncia serem utilizadas como
mecanismos de interpretacdo para poder aplicar o direito de uma forma mais justa — que esta
tese € construida.

O positivismo inclusivo na linha de Riccardo Guastini parte do pressuposto que as
decisdes judiciais, principalmente as das Cortes Supremas sdo também consideradas fontes do
direito, ao aplicarem as Constitui¢cfes ao caso concreto, e nesse Viés, ha a correlacdo com as
teses sustentadas por Régis Fernandes de Oliveira, cuja nocdo de servico publico se
fundamenta, por exemplo, na premissa de que é uma decisdo politica, passivel de verificacdo
juridica.

Por essa razdo, a construcdo desta tese se fundamenta em trés sistemas de linguagem:

1) o direito— dai a necessidade de identificacdo dos signos que o compde (normas e regras que
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norteiam a renincia de receita); 2) a ciéncia juridica, a partir de uma analise de politicas
publicas; e 3) decisbes judiciais que envolvem a matéria. Esses sdo 0s sistemas embasadores

da pesquisa.

1.2 A INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO (POLITICA
EXTRAFISCAL) POR UMA ANALISE DO POSITIVISMO INCLUSIVO

Tratar de Intervencdo do Estado no Dominio Econémico a partir de um enfoque do
Positivismo Inclusivo no Brasil perpassa pela analise do Professor Regis Fernandes de
Oliveira, que defende que o estudo envolvendo “qualquer instituto ou questdo juridica ha de
partir, necessariamente, da Constituicédo Federal, para que possa produzir resultados eficazes,
sem prejuizo de posterior analise das distor¢Bes praticas, ja no angulo sociolégico”
(OLIVEIRA, 2008, p. 43,62).

Para Oliveira (2008, p.43) uma analise sob o enfoque estritamente fatico ndo é viavel,
pois embora a positivacdo seja concebida a partir de um dado “modelo empirico”, “o
relacionamento semantico” aproxima e preenche conceitos, ante o seu contetdo.

Nesse caminho, 0 “modelo normativo” trabalha os fatos, até mesmo “distorcendo-0s”
quando for necessario a fim de Ihes garantir certas consequéncias. Logo, hipdtese e
mandamento da norma se vinculam a determinada realidade.

Mas ndo é toda a realidade que esta juridicizada, como esclarece Vilanova (2005, p.
153,154):

O sistema tem sua génese empirica, ndo-formal, ali onde uma determinado
suporte factual (econémico, religioso, politico, social) seja elevado a fato
juridico fundamental. Sociologicamente, é o suporte factico que condiciona a
proposicdo fundamental; formalmente, é a proposicdo fundamental que
juridifica o dado-de-fato: é a distincdo kantiana entre os pontos de vista
genético ou empirico e o logico ou sistematico.

Segundo Oliveira (2008, p. 44) a regra geral que exclui esta presente no sistema
positivo, logo, sempre que surgir um comportamento ndo previsto, ndo se trata de lacuna
tecnicamente falando, pois nesse momento entrara o juiz interpretando sobre um modal de
dever-ser que disciplina o comportamento.

Dai porque o ordenamento juridico tem como base as normas constitucionais, o que
torna o sistema desprovido de antinomias.

E nessa mesma linha que Guastini (2005) assevera que as lacunas legislativas, na
verdade ndo passam de interpretagdo, criagdes discricionarias do intérprete, pois:
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Quem descreve as interpretacbes alheias, ndo importa quais sejam estas
interpretacOes, realiza um ato linguistico descritivo: aos enunciados do
discurso descritivo sdo admitidos os valores de verdadeiro e de falso; em
contrapartida, quem interpreta um texto — de qualquer maneira que o faca —
realiza um ato linguistico completamente diferente: o ato linguistico chamado
‘interpretacdo’. Os enunciados do discurso interpretativo — a menos que se
imagine que as palavras incorporam um significado ‘préprio’ — ndo podem
admitir os valores de verdade. Mesmo que se admita que tenha ‘normas’ como
objeto (e ndo, pelo contrario, os mais modestos textos normativos), em
nenhum caso a interpretacdo pode ser representada como discurso
descritivo(GUASTINI, 2005, p. 152).

Isso tudo ndo retira da Carta Magna as “influéncias sociais, psicoldgicas, religiosas,
politicas, econdmicas”(OLIVEIRA, 2008, p. 44) que acabam convertidas em normas, pois
ainda que “pre-juridicas, tais manifestacfes fornecem subsidio para a exata compreensdo dos
conteudos legais”(OLIVEIRA, 2008, p. 44).

A realidade econdmica atribui conteldo ao conceito do que é o0 “econbémico”, mas o
que o faz ser analisado do ponto de vista juridico € a indicacdo do texto constitucional de que
ele se refere a disponibilidade dos bens e valores atinentes a sociedade.

Desse ponto passa-se a analise de qual o limite que o Estado, por meio de suas
entidades politicas, ainda que estritamente administrativas, pode interferir no “dominio
econdmico”(OLIVEIRA, 2008, p. 44).

Mas, cumpre registrar que a analise juridica da questdo ora suscitada pode ter varios
pontos de partida, conforme esclarece Oliveira (2008, p. 44):

Pode-se ver, simplesmente, como se vinha expondo, o Direito em seu angulo
sintatico, e, pois, cuida-se do inter-relacionamento dos signos entre si, cujo
estudo, agora, ndo nos vai interessar. Também a analise semantica ndo sera
objeto de estudo especifico, de vez que cuida do relacionamento do signo
com alguma coisa para que se dirige. Interessa-nos, no momento, o angulo
pragmatico. Isto é, o estudo de determinado conteldo comportamental em
relagdo ao usuério, ou mais precisamente, o problema econémico do angulo
da comunicagdo humana, vista como interacdo de sujeitos que trocam
mensagens entre si.

E exatamente nesse caminho que essa tese serd desenvolvida, quer dizer, o enfoque
trabalhado da intervencdo do Estado no dominio econémico terd como ponto de partida o
angulo pragmatico.

Seguindo as regras dos arts. 173 e 174 da Carta Magna apenas em carater excepcional
o Estado podera explorar atividades econémicas, mas pode ele intervir seja para regular
atividade como para fiscalizar e no desempenho dessa atividade compete a ele incentivar e

planejar determinados ramos.
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Explica Oliveira (2008, p.49) que o incentivo perpassa pelo financiamento, a
orientacdo, a inducéo a realizagdo de certa atividade.

Nas hipoteses sob exame, como serd melhor explicado nos capitulos 3 e 4, o Estado
tem o dever de prestar o servi¢o de salde, mas pode, mediante utilizacdo de novas formas de
gestdo publica incentivar determinadas empresas a, conjuntamente com ele, contribuir com
uma melhoria do sistema de salude em vigor. Por isso, o corte aqui feito do que vem a ser a
politica extrafiscal, intervencionista na economia objeto de estudo.

Ao contrério do que defende Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques
Ferreira que ao abordarem a utilizagdo da tributacdo direcionada ao meio ambiente, a
dignidade da pessoa humana, incluindo a salde, defendem a “criacdo de uma nova
contribuicdo”, “destinada ao financiamento de acGes de saude voltadas a pessoa humana”
(FIORILLO; FERREIRA, 2010, p.143-147). A ideiaé defender a utilizagdo pelo Estado de
politicas fiscais que desonerem a saude prestada pelo setor privado, bem como a utilizagdo de
empresas do chamado terceiro setor que, em sua maioria, por se tratar de empresas sem fins
lucrativos ja usufruem de beneficios tributarios, em prol da melhoria do atendimento publico.

Assim, o Estado, langando mao de politicas tributérias que envolvem rendncias de
receita, intervém na economia, atraindo a realizacdo de atividades que garantem os direitos
fundamentais, o segundo (empresas privadas) e o terceiro setor (sociedades sem fins
lucrativos).

E para isso, a linha principioldgica a ser seguida é a que considera a obrigatoriedade
do Estado em ndo criar obstaculos ao exercicio dos direitos fundamentais pela via da
tributacéo.

Regina Helena Costa chega a atribuir a essa noc¢do, o que chama de principio oriundo
da legalidade, denominando-o “principio da ndo obstancia do exercicio de direitos
fundamentais por via da tributacdo”. Varias normas na Constituicdo Federal preveem que 0s
direitos e liberdades nela garantidos, precisam conviver em harmonia com a atividade
exacional; e todas a normas que vedam a tributagdo para certas pessoas ou para algumas
situagdes, e ainda as que garantem o exercicio de direitos revelam esse principio, tal como
acontece com a imunidade (COSTA, 2012, p. 88-89).

Para ilustrar esse “principio” batizado por Costa (2012), cita algumas situacGes, para
demonstrar que ndo apenas o direito a propriedade e a liberdade como direitos fundamentais
sdo objeto de controle tributario, mas sim todos aqueles qualificados pela Carta Magna, como:
a) ndo-confisco (art. 150, IV da CF/88); b) funcéo social da propriedade (arts. 5°, XXIII , e
170, 111 da CF/88); c) liberdade de profissdo (arts. 5°, XIll e 170, paragrafo Gnico); d) direito a
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salde (art. 196 da CF/88), que gera, por exemplo, a desconsideracdo como renda tributavel
para efeito de Imposto de Renda, os valores referentes as despesas médicas e ao seguro-saide
etc. (COSTA, 2012, p.88-89).

Desse modo é que situacBes e fatos derivados da moral da sociedade védo se
juridicizando, seja por meio de principios e regras constitucionais, seja por normas
infraconstitucionais que positivam, passando a linguagem juridica, os direitos e garantias dos

cidadaos.

1.3 UM ENFOQUE POLITICO SOBRE A SAUDE PUBLICA A PARTIR DE AMARTYA
SEN

Abordar um enfoque politico a partir da analise de Amartya Sen em uma tese que,
logo no inicio, identifica como corte epistemologico a escola do chamado “construtivismo
I6gico-semantico” que defende a existéncia do direito como linguagem e que esta é texto
(CARVALHO, 2009, p. 165), pode parecer contraditorio.

Contudo, quando esse corte insere no contexto do estudo o Positivismo Inclusivo,
significa dizer que,inobstante a concepcdo do direito como linguagem serproeminente,
gerando inevitavelmente a citacdo de doutrinadores como Vilanova (2000, p. 9), cujo estudo
da “linguagem como sistema autdbnomo” tem como origem Saussure e Noam Chomsky, esse
estudo tomard em diversas passagens consideracdes da influéncia que a cultura da sociedade
tem sobre a criacdo pelo Poder Legislativo dessa linguagem juridica.

E essa influéncia cultural ndo é necessariamente algo alheio a linguagem, mas ao
contrério, serve de suporte para a construcdo dessa linguagem.

Estudos recentes de teoria da linguagem a tomam como instrumento cultural.*

Em que pese o embasamento desta tese ter como ponto fundamental o positivismo
inclusivo, a ideia de justica que a sustentara ndo é a que foca na identificacdo exclusivamente
de “instituicOes e regras certas” (SEN, 2011,p.40), mas sim na necessidade de observagéo de

estruturas em desenvolvimento nas sociedades atuais.

YEmbora reconhecendo a definicdo de linguagem de Noam Chomsky como de grande influéncia, qual seja, a de
que a linguagem formal é uma lista formada por uma sequéncia de simbolos, construidos pela aplicagdo de
regras em outras sequéncias de simbolos que contém sempre um simbolo inicial (EVERETT, 2012, p. 31);
Daniel L. Everett ao lado de Nick Enfield e Revere Perkins, defende que muitas vezes uma mesma palavra pode
ter, dependendo da lingua, defini¢des diferentes. Isso revela que a linguagem parece paradoxal, mas se ela for
analisada de uma perspectiva cultual, esses paradoxos fazem sentido. Todos os significados, literais, coloquiais,
figurativos sdo, entdo, produgdes culturais (p. 130). Essa pagina é do livro do Everett? Everett cita esses autores?
E citago de citagio?
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Nesse sentido, partindo-se da analise de institutos juridicos postos (renuncias de
receita e outras técnicas legislativas) em comparacao as formas de utilizacdo desses institutos
nas sociedades contemporaneas, a énfase da tese sera ndo em buscar indicar “instituicdes
perfeitamente justas”, mas sim, de que forma é possivel fazer uso desses institutos juridicos
para promover a justica.

Dai porque a nocéo de justica que norteia a tese embora considere muitos conceitos do
contratualismo de Jean-Jacques Rousseau sob um enfoque mais generalista de John Rawls?,
tem como “ponto de partida” parafraseando Amartya Sen, a comparacao entre realizag0es que
envolvem 0 avangco e o0 retrocesso da justica e que ocorrem na sociedade e ndo no
“transcendental” (SEN, 2011, p. 36-39).

A ideia, portanto, ndo é propor uma alternativa tributaria para, aplicada em uma
sociedade hipotética, servir como uma regra que necessariamente resultara em um arranjo
institucional justo. Contudo, demonstrar que o uso de técnicas legislativas ou renuncias de
receita, ensejadoras de uma contraprestacdo imediata pelo contribuinte beneficiario, pode
resultar em uma alternativa mais justa do que as desonerac@es tributérias tradicionais (aquelas
gue nada cobram pela sua concesséo).

Essa nocdo também ndo quer dizer que ambas as estruturas juridicas ndo possam
conviver no ordenamento juridico e na sociedade de forma harmoniosa, mas ao contrario, a
proposicdo da tese de incrementar o contratualismo de forma a buscar solucdes alternativas

mais justas, perpassa pela nogéo que:

1. a politica publica requer uma anélise racional baseada em objetividade ética cujos
requisitos se fundam na imparcialidade e as conclusdes resultam de evidéncias
empiricas; e

2. a variedade de institutos juridicos resulta em possibilidades de escolhas a serem
feitas de acordo com a necessidade vivenciada por cada sociedade em um dado
momento, ou como esclarece a teoria da justica de Amartya Sen, a permanéncia de
posi¢des contrarias convivendo em uma mesma sociedade e ndo como propde
Rawls (2000), com a necessidade de serem submetidas a exclusfes para se chegar
a um unico caminho institucional (SEN, 2011,p. 69-76).

“Rawls (2000, p. 10) elucida em seu livro A Theory of Justice que ali seu propdsito é “apresentar uma concepgao
de justica que generalize e leve a um nivel maior de abstracdes a familiar teoria do contrato social tal como
encontrada em Locke, Rousseau e Kant”.
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Feitos esses esclarecimentos, chega-se as ideias de politica publica de saude de
Amartya Sen.

Falar em salide em uma tese juridica que busca alternativas estatais para uma melhoria
na prestacdo desse servigo garantidorda dignidade da pessoa humana acaba por chegar na
questdo trabalhada por Amartya Sen emPor que equidade na saude?

Inicia esse seu texto Sen citando Thomas Browne que em 1643, logo ha mais de trés
séculos e meio ja afirmava que o “mundo era um hospital”. E o cita para concluir que, na
verdade, agora, melhor seria que o “mundo fosse um hospital”, pois por todos os lados o que
se V&, na maioria das vezes, sdo pessoas doentes desprovidas do acesso seja ao tratamento,
seja a prevencao (SEN, 2010, p. 73).

Por essa razdo, Sen (2010, p. 74) afirma que discutir equidade e justica social
pressupde tratar de doenca e saude, isso porque, segundo o autor, a equidade na saude é um
aspecto central da justica dos mecanismos sociais.

Nasua obra Desigualdade Reexaminada, Sen (2008) argumenta que a teoria da justica
na sociedade contemporanea ndo € plausivel sem valorizar a igualdade em algum espaco.

Entdo, o passo inicial é a especificacdo desse espago onde a igualdade deve ser
buscada, bem assim as “regras contabeis equitativas que podem ser seguidas para chegar a
preocupacles agregadoras e também distributivas”. Dai questionar “igualdade de qué?” e
“equidade em que forma?” (SEN, 2010, p.75).

Em Desigualdade Reexaminada, Sem (2008, p. 223) assevera:

Uma pessoa menos capacitada ou talentosa para usar bens primarios para
garantir liberdades (p.ex., devido & incapacidade fisica ou mental, ou
propensdo variada para doencas, ou restrigdes bioldgicas ou convencionais
ligadas ao sexo) estd em desvantagem se comparada com alguma outra, em
situacdo mais favoravel sob esse aspecto, mesmo se ambas tém o mesmo
pacote de bens primarios, uma teoria da justica, argumentei, deve considerar
adequadamente esta diferenca.

E é justamente tratando de identificar a capacidade de realizar seus planos de vida que
gerem um bem-estar, que se fundamenta a teoria da igualdade trabalhada por Sen.

No primeiro capitulo da mesma obra, o autor trabalha a questdo da igualdade de
capacidade para realizagdes de seu plano de vida, do ponto de vista metodoldgico, ou seja, da
compreensdo da importancia e alcance de se responder perguntas como: “por que a
igualdade?” e “igualdade de qué?”, o autor entende ser importante considerar:

1) a diversidade dos seres humanos (o fato de que nos diferenciamos uns dos
outros em caracteristicas pessoais bem como em circunstancias externas) e; 2)
a pluralidade de “espacos’ relevantes em que a igualdade pode ser avaliada (a
multiplicidade de variaveis — renda, riquezas, utilidades, liberdades, bens
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primarios, capacidades — que servem respectivamente como esfera de
comparac¢do(SEN, 2008, p. 201).

Portanto, para Sen (2010, p. 76), qualquer concepcdo de justica social que admita a
necessidade de uma distribuicdo equitativa ndo pode ignorar o significado da saide na vida
humana, e as oportunidades de as pessoas conseguirem uma vida saudavel, que, para ele
representa: “sem doencas e sofrimentos evitaveis ou mortalidade prematura”.

Assim, para Sen (2010, p. 77), “é importante distinguir entre realizacdo e capacidade,
por um lado, e 0s servicos sociais oferecidos para essa realizacdo (como atendimento de
salde, por exemplo) por outro”. 1sso porque os fatores que podem influenciar para se ter ou
ndo saude vdo aléem do atendimento, incluindo influéncias de diversas naturezas,
predisposicfes geneéticas, renda, habitos alimentares e estilos de vida, chegando até o
ambiente epidemiologico e condi¢des laborais.

No livro Desigualdade ReexaminadaSen (2008, p. 217) da o seguinte exemplo:

Na medida em que a assisténcia médica gratuita ou pesadamente subsidiada
pode induzir as pessoas a se precaver menos, haveria obviamente um efeito
de incentivo também (pois a diferenga aqui seria causada por uma variével
de escolha: estar sendo descuidado), mas, na maioria das circunstancias e
com a maioria das doencas, as pessoas relutam em correr riscos
simplesmente porque o tratamento é ele proprio gratuito e barato. Os
diferentes riscos genéticos e ambientais de doencas podem ser enfrentados
através da provisdo de assisténcia médica especial sem que haja problemas
graves de incentivo.

Politicas igualitaristas para desfazer desigualdades associadas a diversidade
humana sdo muito menos problematicas do ponto de vista dos incentivos do
que politicas para desfazer desigualdades que surgem de diferencas em
esforco e empenho, das quais tem tratado boa parte da literatura sobre
incentivos.

Por essa razdo é que Sen (2010, p. 90) defende que a salude deve ser analisada como
um conceito multidimensional, que inclua a sua realizacdo propria, e a capacidade de
realizacdo da boa saude, ndo apenas a distribuicdo de atendimento, mas que esse atendimento
inclua o que chama de “justica processual”, quer dizer, “ndo discrimina¢do na entrega de
atendimento de saude”.

Adiciona Sen (2010, p. 91) a isso,a questdo de as consideracdes sobre salde deverem
ser integradas a questdes de justica social e equidade como um todo, com “atencéo adequada
a versatilidade dos recursos e ao alcance e impacto diversos dos diferentes arranjos sociais”.

Na verdade, desde Desigualdade Reexaminada Sen ja vinha defendendo que as
diferencas ou iniquidades muitas vezes derivam das condi¢Oes sociais e ndo exclusivamente

da baixa renda, ali ele dava o seguinte exemplo:
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As realizagdes da China, Siri Lanka, e Costa Rica em qualidade de vida tém
muito a ver com politicas relativas a servigos de salde, cuidados médicos e
educacdo bésica. Portanto, esta distingdo entre privagdo de renda e de
capacidade para realizar funcionamentos elementares tem relevancia também
para a politica pdblica — tanto para o desenvolvimento quanto para a
erradicacdo da pobreza e da desigualdade(SEN, 2008, p. 194).

Aduzia ainda que o ambiente social estd relacionado com os aspectos da saude,
provisdo de cuidados médicos, padrdo de vida, constituindo o nivel baixo de renda somente

um dos fatores entre os muitos que influenciam a pobreza, e cita outro exemplo:

Um estudo feito por McCord & Freeman (1990), apresentado em The New
England Journal of Medicine, indica que os homens na regido do Harlem da
préspera cidade de Nova York tém menos chance de alcancgar a idade de 40
anos ou mais do que os homens de Bangladesh. Isso ndo se deve ao fato de
que os residentes no Harlem tém rendas mais baixas que a média dos
cidaddos de Bangladesh. O fendbmeno est4d mais conectado a problemas de
assisténcia a saude, inadequacdo de atengdo médica, prevaléncia do crime
urbano e outros fatores que afetam as capacidades basicas de quem reside no
Harlem (SEN, 2008, p. 178).

De tudo isso se depreende que ao mesmo passo em que Amartya Sen defende que a
dignidade da sociedade e portanto, a questdo da equidade, ndo se restringe do ponto de vista
da satde a distribuicdo do atendimento, contudo, requer igualmente um cuidado do gestor
publico no que se refere a realizacdo de uma saide de qualidade e que importe em nédo
discriminacdo; evidencia-se dai que, na verdade, quando se fala em salde, deve-se perceber
que dela depende a promogéo da tdo comentada “dignidade da pessoa humana”.

Mas, essa “dignidade da pessoa humana” mencionada € aquela que considera em
primeiro que, como aduzem Viviana Bohorquez Monsalve e Javier Aguirre Roman, “nédo €
verdade que os seres humanos nascem com dignidade, como se se tratasse de um atributo
natural; ela é antes uma ficcdo moral, politica e, em especial, juridica” (BOHORQUEZ
MONSALVE; AGUIRRE ROMAN, 2009, p. 44).

Nesse sentido, sdo 0s entes estatais que estabelecem a partir de suas préprias
constituicbes os principios juridicos-politicos da dignidade da pessoa humana
(BOHORQUEZ MONSALVE; AGUIRRE ROMAN, 2009, p. 44).

Adicione-se a isso a necessidade de que a dignidade requer concretizagéo, tal como a
“liberdade de escolher o tipo de educagdo; o gozo de certos direitos fundamentais e
definidores do que é um ser humano”(BOHORQUEZ MONSALVE; AGUIRRE ROMAN,
2009, p.45).
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Logo, a ideia de dignidade humana se baseia na de “bem viver”, sendo certo que
ninguém aceita uma definicdo do que é dignidade em termos meramente formais e abstratos.

Sen também defende que o “aspecto do bem-estar de uma pessoa tem grande
importancia por si mesmo para a analise da desigualdade pessoal e apreciagdo da politica
publica”.

Até porque, o0 aspecto do bem-estar é sobremaneira importante em questfes politicas
tormentosas como seguridade social (que inclui a saude), reducdo da pobreza e da
desigualdade econdmica proeminente, e de uma forma geral, na busca da justica social. (SEN,
2008, p. 121)

Essa intrinseca relacdo entre saude publica, escolha de politicas publicas que possam
resultar ndo apenas na distribuicdo de salde, mas de salde com qualidade e sem
desigualdades que gere o “bem-estar” social, passivel de garantir a dignidade da pessoa
humana de uma forma concreta, € que gera a necessidade, nesta tese, de adog¢do da concepcéo
de que, eleicdo de politicas publicas, a partir de uma andlise juridica,importa na aceitagdo de
um grau maior de interligacdo entre as esferas juridica e politica.

Quer dizer, torna-se imperioso aqui a assungdo da comunicacdo que ha entre o
subsistema juridico e o politico.

E como afirma Bucci (2002, p. 241-242), “isso ocorre seja atribuindo-se ao direito
critérios de qualificacdo juridica das decisdes politicas”, seja adotando-se no direito uma
posturade ser ele informado por elementos politicos.

Lembrando-se que o sentido de politica aqui utilizado, como bem lembra Bucci (2002,
p. 242) ndo € o de politica partidaria, e sim em sentido amplo, “como atividade de
conhecimento e organizacao do poder”.

Por fim, retomando a questdo inicial deste capitulo, por qual razdo em uma tese que
tem como corte epistemoldgico o Positivismo Inclusivo tratar-se de qualidade de vida, de
“bem-estar” e como requisitos garantidores da dignidade da pessoa humana?

A resposta é uma sO: porque se trata de tese envolvendo de que forma o Estado pode
interver na economia, fazendo uso de mecanismos tributarios, para atrair o setor o privado a,
em conjunto com ele, apresentar melhorias na distribuicéo e capacidade de prestacdo da saude
publica.

E finalmente porque essa nogdo de “bem-estar”, de qualidade de vida, ja deixou ha
muito de ser uma mera discussao filoséfica para se tornar positivada, tal como se percebe

pelas Constituicdes escritas que passaram a apor no cabecalho dos direitos individuais o
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“direito & vida” (MACHADO, 2011, p.65), ndo sendo suficiente a conservacao da vida, mas
também a sua “qualidade”:

A Organizacédo das Nagdes Unidas — ONU anualmente faz uma classificacio
dos paises em que a qualidade de vida é medida, pelo menos, em trés fatores:
salde, educacdo e produto interno bruto. ‘A qualidade de vida é um
elemento finalista do Poder Publico, onde se unem a felicidade do individuo
e 0 bem comum, com o fim de superar a estreita visdo quantitativa, antes
expressa no conceito de nivel de vida.

A saude dos seres humanos nao existe somente numa contraposi¢ao a ndo ter
doencas diagnosticadas no presente. Leva-se em conta o estado dos
elementos da Natureza — aguas, solo, ar, flora, fauna e paisagem — para se
aquilatar se esses elementos estdo em estado de sanidade e de seu uso
advenham salde ou doencas e incobmodos para 0S  seres
humanos(MACHADO, 2011, p.66).2

Exatamente e também por isso, a existéncia nesta tese de capitulo que trata de
sustentabilidade, afinal quando se trata de direitosfundamentais (dignidade da pessoa humana)
toda atividade legislativa ou politica envolvendo qualquer tema ou obra merece tomar em
consideracdo a preservagdo da vida, perpassando pela sua qualidade (FIORILLO, 2011, p.
129).

A sustentabilidade daqui é parte da noc¢do de Sociedade de Risco, conforme
esclarecido melhor no Capitulo 11, pois quando se fala em “bem-estar”, segue-se da ideia de
que, com as reformas constitucionais da década de 90, o Brasil passou a ter a caracteristica do
chamado “Estado Subsididrio”, onde a sociedade tem um maior realce na solucdo de seus
problemas e o Estado deve revestir sua atividade financeira de clareza e abertura seja na
legislacdo que cria tributos, seja na que elabora orgcamento e no controle da sua execugédo
(TORRES, 2005, p. 245).

O “Estado Subsidiario” é o Estado da “Sociedade de Risco”, tal como o Estado de
Bem-Estar social foi o da sociedade industrial, que colapsou ante a grande extracdo de
recursos financeiros da sociedade para financiar as politicas desenvolvimentistas e 0 emprego
pleno. Trata-se de um Estado no dmbito da modernidade, que procura fundamentar as suas
acOes no principio da transparéncia com a finalidade de superar o0s riscos sociais(TORRES,
2005, p. 245).

3«Essa Gtica influenciou a maioria dos paises, e em suas Constituicdes passou a existir a afirmagao do direito a
um ambiente sadio. O Protocolo Adicional a Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé, em seu art. 11,
que: ‘1. Toda pessoa tem direito de viver em meio ambiente sadio e a dispor dos servigos publicos basicos. 2. Os
Estados Partes promoverdo a protecéo, preservacdo e melhoramento do meio ambiente’.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com sede em Estrasburgo, decidiu, em 9.12.1994, no caso Lépez
Ostra, que ‘atentados graves contra 0 meio ambiente podem afetar o bem-estar de uma pessoa e priva-la do gozo
de seu domicilio, prejudicando sua vida priva e familiar” (MACHADO, 2011, p. 66).
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Por isso que na sociedade de risco surge uma nova formatacdo das atribuicdes das
instituicGes do Estado e da sociedade (TORRES, 2005, p. 245), e a transparéncia é um dos
principios mais importantes para superar 0s aspectos opostos da sociedade de risco.

E a transparéncia que auxilia a superar a inseguranca, isso porque o riscofiscal na
atividade financeira deriva do descontrole orcamentério, da gestdo irresponsavel de recursos
publicos etc. (TORRES, 2005, p. 246).

Dai porque normas como a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
101/2000), a Lei da Transparéncia (LC 131/2009), a Lei do Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527, de 18/11/2011, regulamentada pelo Decreto 7.724/2012) e a Lei da Transparéncia
Fiscal (Lei 12.741 de 08/12/2012 que entrou em vigor em 10/06/2013) tém a finalidade de,
prevenir os riscos fiscais no Estado e de apresentar a populagdo o dia-a-dia financeiro e
tributario.

O Estado classico passou por transformacgdes, ocupando agora um novo papel nos
sistemas politicos democraticos.

Isso porque enquanto antigamente esse Estado exigia o cumprimento dos principios da
legalidade e da representatividade; hoje ele requer também eficécia, transparéncia e a
prestacdo de um bom servigo publico aos cidad&os.

Oliveira (2008, p.261) afirma:

De pouco vale a existéncia de instituicdes livres e democraticas, sem que
exista uma sociedade livre e democréatica. A falta de estrutura impede que
parte da sociedade tenha acesso aos bens da vida, tornando-se injusta sua
existéncia. Dai, ao lado de liberdades politicas, deve haver a seguranga
econbmica ‘oportunidades sociais (na forma de servigos de educacdo e
salide)’, facilidades econdmicas e transparéncia na gestdo plblica. E o que
nos ensina Amartya Sen.

O desafio da democracia, hoje, é fazer com que ela funcione para as pessoas
comuns.

Portanto, o principio da legalidadeesta ampliado e refor¢cado com a exigéncia de que o
Estado seja um garantidor de todos os direitos dos cidaddos, assim como salvaguarda das
conquistas democraticas.

E isso tudo perpassa por uma nova filosofia que importa uma maior carga axioldgica
aos mecanismos de controle estatal que agora devem se preocupar também com qualidade e a
transparéncia(ALIENDE, 2012, p. 62-69).

E com essas ideias que esta tese seguira sua investigacao.
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CAPITULO 2- AS ESPECIES DE RENUNCIAS DE RECEITA EXISTENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

2.1 O que é Isengdo? 2.2 Diferencas entre as Espécies de Renuncia de
Receita, a Imunidade e a Nao-incidéncia. 2.3 A alteragcdo de Base de
Célculo e de Aliquota (Aliquota Zero), a Suspensdo, o Diferimento, o
Crédito Presumido, o Subsidio. 2.4. A Remissdo e a Anistia.

2.10 QUE E ISENCAO?

Desde as mais antigas civilizagdes, em razdo do crescimento econémico, formas de
tributacdo eram impostas, antes mesmo do conhecimento o Estado com os tragos que hoje o
norteiam. Obviamente que essas cobrancas coativas pelos dirigentes dos paises, variavam de
acordo com o estilo de sociedade onde eram implementadas (NASCIMENTO, 1997, p. 107).

Mas, a partir do momento em que teve inicio a coagdo de popula¢Ges ao pagamento de
certas quantias com vistas a organizacdo da sociedade, surgiram também as chamadas
isencOes lato sensu, ou seja, critérios por meio dos quais se estabelecia quando, porque e
como determinadas pessoas ou atos ndo precisariam contribuir (SCAFF, 1998, p. 488).

Vale dizer que a nogdo de fazer uso das normas tributarias como mecanismo de
inducéo da economia nédo é nova, sobretudo as imunidades e isengdes. Luis Eduardo Schoueri
(2005, p. 110-121) em obra especifica sobre normas tributérias indutoras faz um relato
historico sobre a utilizacdo desse mecanismo legal, afirmando que embora na Idade Média
ndo manejasse esses institutos juridicos com a finalidade ora estudada, na Inglaterra do Rei
Henrique Il (1154 a 1189) houve a sugestdo de se cobrar um imposto com finalidades
ambientais, que incidiria sobre florestas e podas.

J& avancando para a Idade Moderna, Schoueri d& como exemplo de norma indutora o
imposto que incidia sobre a posse de rouxindis (1844), cuja funcdo era a prote¢do dos
passaros nos jardins reais, introduzido em Potsdam, na Alemanha. Assim, como a Inglaterra
criou em 1729 o imposto sobre o gin, em face do habito exagerado de consumo dessa bebida
alcoolica entre as classes mais baixas (SCHOUERI, 2005, p. 111).

Seguiu-se a Idade Moderna o liberalismo, quando o Estado precisava ser neutro e
edificar uma politica ndo-intervencionista, mas com a sua crise surge a teoria social do tributo
para a qual as isengdes ndo sdo concedidas para garantir o minimo necessario a sobrevivéncia,
mas sim como politica interventiva também (SCHOUERI, 2005, p.113).

A partir dai a utilizacdo da tributagdo como politica interventiva foi sempre crescendo.

No periodo entre guerras, na Alemanha, como o nacional socialismo, por exemplo, cobravam-
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se tributos das familias com residéncias maiores sem que houvesse nimeros de habitantes
condizentes com o local, tudo em prol do incremento populacional. Também ali, o imposto
sobre herangas era de 60% para os que ndo tinham filhos, 40% para quem tivesse um filho,
20% para familias com dois filhos e isento para aqueles com trés ou mais filhos. Tendo ainda
se instituido, em 1933 incentivo a aquisi¢do ou troca de veiculos (SCHOUERI, 2005, p.114).

No periodo p6s-guerra o tributo com finalidade extrafiscal foi utilizado principalmente
com vistas a reconstrucdo da Europa e desenvolvimento econémico. Na Itélia, apos a Segunda
Guerra ha varios exemplos: 1) entre 1962 e 1965 as normas tributéarias indutoras foram
usadoscomo “forma de freio (recorrendo a novos impostos, como bens de luxo, aquisi¢cdo de
embarcacdes de luxo)”; depois como incentivo (reducéo de imposto sobre riqueza imobiliaria,
rendimentos de imoveis; 2) em 1968 foram facilitadas as identificacdes de bases de célculo
das sociedades que aumentassem seu capital social; 3) em 1970, combinavam-se essas
medidas com a reducdo de tributagdo das empresas aptas a colaborar com uma politica de
producéo particular (SCHOUERI, 2005, p. 115).

Segundo Luis Eduardo Schoueri, nos Estados Unidos desde a edicdo do Tariff Act, de
1789 que foi a primeira legislacdo sobre comércio aprovada pelo Congresso norte-americano,
0 entdo Secretério do Tesouro, Alexander Hamilton costumava sustentar o uso extrafiscal dos
tributos seja como estimulo a industria; seja em resposta aos subsidios concedidos pelos
governos estrangeiros as suas exportacdes, e da varios exemplos dessa intervencdo por meio
do tributo para concluir que ali a histéria do pais se confunde com a da utilizacdo do tributo
como mecanismo extrafiscal (SCHOUERI, 2005, p. 116-122).

No direito brasileiro, Schoueri (2005) aduz que a politica interventiva estatal no
dominio econdmico limitou-se as tarifas alfandegarias no periodo que vai do Império até a
Republica Velha. Contudo, a Constituigdo de 1891 ndo permitia essa intervencao que passou a
ser autorizada apenas na Carta de 1926.

Assim, segundo Carneiro (2012, p. 395-396) aos poucos, com as revolugdes do século
XVI1II, vai-se consolidando a troca do Estado Patrimonialista (Estado de Policia de meados do
século XVIII até a terceira década do século XIX) para o Estado Fiscal. Mas, apenas com o
Estado Liberal do século XX é que as imunidades deixam de ser aplicadas como meros
privilégios para passarem a ter natureza juridica de limitacdo do poder fiscal, voltadas as
garantias constitucionais.

A dicotomia de entendimentos acerca do quem vem a ser cada uma das espécies de
restricdo a cobranga de tributos sera observada, todavia, de inicio, antes de qualquer
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comentario, deve-se atentar para alguns Principios Constitucionais que norteiam essa
disciplina nos dias atuais.

Os Principios que serdo destacados em razdo da matéria objeto de andlise sdo o da
Legalidade e o da Isonomia.

Esses dois Principios, expressos em varios artigos da Carta Maior de 1988 constituem-
se em base de sustentacdo de toda a atividade tributaria.

O Principio da Legalidade é justamente de onde deriva a competéncia tributaria, pois
qualquer tributo sé é valido se previsto em lei e é ela, por essa razdo que determina a quem
compete decretar impostos, taxas, contribuicbes de melhorias, contribuicGes sociais, fatos
geradores e em consequéncia a restricdo da competéncia de tributar.

O Principio da Isonomia, assim como o da Legalidade é verdadeira marcha de partida
para a aplicacdo fiscal, afinal o Sistema Constitucional patrio inadmite que pessoas iguais
tenham tratamento qualquer diferenciado, devendo ser imposta entdo aos similares a mesma
carga tributaria, a mesma coacao, sendo a antitese verdadeira, ou seja, a lei que imunizar ou
isentar um grupo, estender-se-a a todos o0s seus pares, sob pena de ser submetida a controle de
constitucionalidade difuso ou concentrado.

Tomando-se como fios condutores do estudo pretendido esses dois Principios
estruturais do Direito Tributario, passa-se a analise da identidade dos objetos em questéo.

H& autores, tais como Coélho (2002, p. 67)que identificam a Imunidade, Isencéo e
N&o-Incidéncia como espécies do género limitacdes ao poder de tributar. Nesses casos, a
imunidade é “heterolimitagdo” por ter assento na Constituicdo Federal, enquanto a isengédo
uma “autolimitacdo”, por se encontrar prevista em lei. A eles denomina de casos de néo-
incidéncia constitucional ou legalmente qualificados que diferem da ndo-incidéncia “natural
ou pura”, aquela situacdo que ndo estd prevista em qualquer regra do ordenamento juridico
como passivel de ensejar a cobranca tributaria.

Assim, o legislador ao observar certos atos e pessoas, decide, sob a andlise de
determinados critérios ndo instituir tributos, ou decretd-los e posteriormente excluir alguns
casos, ou ainda, podendo institui-los, deixa-los de fazé-lo (BALLEIRO, 1996, p. 84).

Portanto, considerando-se hipdtese por hipotese o contribuinte deixara de contribuir
com base em uma das espeécies de limitacfes do poder estatal de tributar.

Porém, ndo é apenas essa relacdo que a doutrina vislumbra. H& ainda autores como
Borges (2007), considerando que limitacdo da competéncia de tributar é a ndo-incidéncia,
logo, seria esta género de duas espécies que sdo Imunidade e Isencéo.
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Nesse diapasdo, tanto a Imunidade quanto a Isengdo séo, repita-se, derivados da N&o-
Incidéncia.

De qualquer forma, concentrando-se no objeto sob uma corrente doutrinéria ou outra é
perfeitamente possivel perceber qual o ponto tangencial entre esses conceitos tributarios, que
é o de o Estado, sob qualquer forma, ndo receber de seus cidaddos quantias como pagamentos
de imposigdes fiscais.

Contudo, ndo é apenas esse 0 trago em comum entre essas exteriorizagdes ao poder de
tributar. Elas possuem aplicacdo em uma mesma sociedade com caracteristicas singulares
criadas a partir de sua evolugdo histdrica e econémica.

Isso quer dizer que ao aplicar as normas tributérias, ha que ser observada a relevancia
que a elas cabem enquanto tutoras sociais. Sim, porque ha um tempo ndo muito distante, essas
mesmas limitagdes da competéncia tributaria eram trabalhadas em uma cultura que
supervalorizava a liberdade dos individuos e clamava por um Estado ndo-intervencionista,
fato que alargava o polo de aplicagdo das Imunidades e Isengdes.

A vida de agora, entretanto, exibe uma realidade bem diferente. A globalizacdo fez
emergir uma sociedade também global, na qual um ato pode afetar muitas pessoas, dai
concomitantemente aos interesses individuais, passou-se a valorar o coletivo e o difuso
(SCAFF, 1998, p. 491).

Nesse sentido, hoje o Direito ha que orientar no caminho de atender a problemas de
cada um, de todos e de grupos indeterminados.

Mudou o ambito de abrangéncia das limitagcGes ao poder de tributar que passam a ser
consideradas como permissivos legais do exercicio da cidadania, e por ébvio, dos Direitos
Humanos, por parte da populacdo em todos os seus aspectos, frise-se novamente, individuais,
coletivos e difusos.

E bem verdade que ndo existem apenas essas trés regras de limitagio de competéncia
tributaria, mas é certo que elas sdo as que trazem maior questionamento.

Cabe de inicio uma observagdo acerca do posicionamento que guiard os rumos desta
tese no que concerne & possibilidade de se considerar as Limitacdes ao Poder de Tributar
como Principios Constitucionais ou nao.

Na verdade, como uma parte consideravel da doutrina ndo trata a imunidade como um
Principio Constitucional, esta pesquisa seguira a linha que a admite exatamente como um
aspecto de certos Principios Constitucionais elencados como Limita¢6es ao Poder de Tributar,
tais como: legalidade, anterioridade, capacidade contributiva, ndo-confisco etc, sem contudo,

elevar institutos juridicos com previsdo constitucional — como é o caso das isen¢es — a
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condicdo de Principios, por entender — ndo extremadamente como Marco Aurélio Greco
costuma fazer — que essas sdo regras constitucionais que implementam Principios, bem de
acordo com o esclarecimento de Maneira (2004)ao comentar um posicionamento do Ministro
Carlos Velloso no livro Construindo o Direito Tributario na Constituic&o.*

Feitas as consideracdes iniciais que pretendiam apenas situar os alicerces da matéria,
passa-se ao objetivo principal do capitulo que é o de conceituar e diferencar as formas de
“desoneracdo tributéria”.

Atualmente a isencéo é por parte da doutrina considerada como excludente do crédito
tributario em razdo da previsdo do art. 175, | do CTN e por outra como hipdtese de néo-
incidéncia.

O desenvolvimento das duas teorias ja citadas, a mais remota e tradicional; e a
defendida por Borges (2007), desembocam na conceituagédo de isengéo, sendo veja-se:

A mais ortodoxa doutrina trata a isengdo como um “favor” legal que se configura na
dispensa do pagamento da obrigacéo tributaria(JARDIM, 1994, p. 226).

Dai se depreende que a obrigacédo tributaria existe e a norma isencional neutraliza o
fato gerador, pois h& fatos ou circunstancias econdmicas e politicas que impulsionam o
legislador infraconstitucional a excluir determinadas situagbes da norma tributéria.

Quando isso acontece, ou seja, quando uma lei declara quais fatos ndo se incluem em
um fato gerador configura-se um “algo mais” que paralisa ou obsta a eficacia da norma
tipificadora de certa conduta como tributavel.

Por essa razdo, alguns doutrinadores, adeptos dessa teoria que considera a isengéo
como excludente do crédito tributario, afirmam que a norma isencional ao retirar

determinados fatos do rol tipificado pela legislacdo impositiva de tributo estd modificando ou

*Marco Aurélio Greco nao considera como principios as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, em
virtude de seu alto grau de objetividade e de determinacdo. Tal posicdo merece algumas consideragdes. Os
principios gerais de direito orientam o direito como um todo. Mas existem aqueles principios de aplicacao
especial ao Sistema Tributario. Desse modo, temos o principio da legalidade como um principio geral de direito,
decorréncia de um Estado Democratico de Direito, e temos o principio da estrita legalidade tributaria que
significa a seguranca juridica que deve pautar a relagdo juridica Estado-Cidaddo, na qual o Estado, por

autorizacdo constitucional, exige compulsoriamente do cidadao parcela de sua ‘riqueza’ para fazer face as
despesas inerentes a sua funcdoinstitucional depromover o bem comum. Se a tributacdo implica restricdo a
liberdade e a propriedade dos cidaddos, o principio geral da legalidade deve revestir-se de caracteristicas
especiais no seio do sistema juridico tributério.

Assim, quando qualificamos um principio juridico de principio tributario estamos a um sé tempo melhor
definindo o seu espaco de atuacdo e conferindo-lhe maior grau de objetividade e determinagdo, o que em tese,
contraria a indole dos principios juridicos. Mas ndo vemos proibicdo de carater cientifico a criarmos campos
especificos de atuacdo para principios constitucionais e conferirmos a estes principios alto grau de densidade
semantica que diminua a possibilidade de ponderaces e balanceamentos” (MANEIRA, 2004, p. 149-155).
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diminuindo a abrangéncia do efeito juridico do fato gerador e ndo simplesmente declarando a
sua ndo-incidéncia(SEIXAS FILHO, 1999, p.11-13).

Os que comungam desse entendimento observam que a delimitacdo negativa
defendida por Alfredo Augusto Becker— que conclui ser a isengdo uma formulagéo negativa
da regra impositiva de tributacdo — ou a ndo-incidéncia — trabalhada por Borges (2007) —
acontecem em razdo de ndo poder verificar um elemento do tipo legal tributéario, enquanto a
isencdo sO acontece quando, apds ter-se constatado a existéncia do fato em todos o0s seus
elementos, sua eficicia é obstada devido & ocorréncia de outro fato a que a lei atribui eficacia
impeditiva(JARDIM, 1994, p. 230).

Concluindo, a doutrina mais antiga trabalhada desde Aliomar Balleiro afirma derivar a
isencdo de lei ordindria ou complementar que institui o tributo e exclui alguns casos, pessoas
ou bens em razdo de politica fiscal, € ela uma desoneracdo tributaria concedida por lei
infraconstitucional decorrente da conjuntura econémica e social do pais, sendo utilizada para
propiciar maior flexibilidade a economia.

A outra teoria defendida por Borges (2007), considera a isen¢cdo como uma espécie de
ndo-incidéncia infraconstitucional.

Segundo Borges (2007) a isen¢do ndo pode implicar em exclusdo de crédito tributario
porque simplesmente a obrigacdo ndo chega a existir. Logo, se ndo ha obrigagdo, ndo existe
razdo de excluir a hipdtese de contraprestagdo. Assim, a isencdo ndo é uma consequéncia da
relacdo juridica tributéria.

Essa teoria busca o conceito de obrigacdo tributaria na Teoria do Direito para a qual
ele é formal, ndo material, pois s6 ocorre o dever juridico quando existe uma obrigacdo a ser
cumprida cuja negatividade enseja uma sangdo, uma coacdo para impor 0 cumprimento
obrigacional.

Acontece que em momento algum o isento sofre coagéo para cumprir uma obrigagéo,
logo, ndo ha obrigacdo devida. Dai dizer-se consistir a isengdo em hipdtese de ndo-incidéncia
da norma tributéria.

Para Borges (2007) as hipoteses de isencdo tributéria previstas em lei, isto €, os fatos
que a norma exclui da sujeicdo aos tributos, sdo perfeitamente identificAveis com as situacées
de ndo-incidéncia.

Vale repetir que essa parte da doutrina ndo atribui a ndo-incidéncia enunciado
dogmatico, porque ndo a admite como uma categoria juridica, mas sim, como uma ponte de

conexdo entre a norma tributaria e o fato.
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Portanto, a imunidade e a isengdo sdo consequéncias juridicas da ndo-incidéncia,
sendo o fato isento diverso do fato gerador tributério.

Outra teoria, seguida por autores ndo menos ilustres como Coélho(1999, 2002), admite
a ideia de Borges (2007) na génese, ou seja, admite que tomando a norma s cabe dizer se ela
incide ou ndo, ja a isencdo, assim como a imunidade séo critérios legislativos condicionadores
das normas tributérias, logo, antes de fazer normas tributarias que digam da tipificacdo, da
incidéncia, deverd avaliar as hipoOteses de imunidade e isencdo, pois estas cooperam na
elaboracdo daquelas.

Nao obstante Coélho (1999, 2002)se identificar com a origem da tese de Borges
(2007), ao final discorda dele pela seguinte razao:

Enquanto Borges (2007) admite a ndo-juridicizagcdo da norma isencional, quer dizer,
existiria uma norma tributéria e tantas isen¢des quantos fossem os fatos isentos previstos pelo
legislador, tendo elas, portanto, funcdo de suspender a incidéncia da norma juridica de
tributacdo; Coélho (1999, 2002)diz n&o ter, a isencdo, possibilidade de ser ndo-juridicizante e
esclarece:

A norma é o resultado de vérias leis ou artigos de leis vigentes no ordenamento
juridico.

Essas regras legais definidoras de fatos tributaveis combinam-se com as regras de
isencdo e imunidade e, enfim compdem uma sé hipotese de incidéncia.

Desse modo, para uma norma tributéaria incidir, faz-se mister a ocorréncia de fatos
reais descritos pela hipotese de incidéncia; mas esses fatos do mundo s6 sdo elencados na
norma tributante apds serem excluidos todos os considerados ndo-tributveis em razdo de
isencdo ou imunidade(COELHO, 1999, p. 164-165).

Assim, Sachaexplica que é uma antinomia afirmar ser determinado caso uma “hipotese
de ndo-incidéncia”, pois ou a regra nao-incide e ai ndo ha efeitos juridicos ou incide e ai resta
configurada a “hipétese de incidéncia”.

Logo, ao desconsiderar a isencdo como norma “ndo-juridicizante”, afirma que se trata
é de uma situacdo de ndo-incidéncia e conclui afirmando que: “a hipdtese de incidéncia da
norma de tributacdo € composta de fatos tributdveis, j& excluidos os imunes e o0s
isentos”(COELHO,1999, p. 16).

Expostas essas teorias, finaliza-se elucidando que: a isencédo € a configuracdo de certos
fatos ou atos como ndo condizentes com a hipotese tipificada em normas tributarias por nelas
ndo-incidirem, em razdo da conjuntura econdmica e social que impulsiona a elaboragéo de

incentivos fiscais para fomentar investimentos em areas em desenvolvimento.
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2.2 DIFERENCAS ENTRE AS ESPECIES DE RENUNCIAS DE RECEITA, A
IMUNIDADE E A NAO-INCIDENCIA

Existem varias correntes que tentam conceituar da forma mais adequada, segundo
diversas linhas de pensamento filosofico,a imunidade, a isencéo e a ndo-incidéncia.

N&o ha duvida de que todas elas tém sua importancia, principalmente por tentarem
delimitar as hipdteses de ocorréncia de cada uma, esclarecendo quais as condigdes e fatos
externos que impulsionaram o legislador a criar essas formas de ndo-incidéncia da norma
tributéria, ou para outros as circunscrigdes definidoras da abrangéncia da regra tributante.

Nesse caminho, os seguidores de Borges (2007) advogam que a maior diferenca entre
imunidade, isencdo e ndo-incidéncia é:

Enquanto a imunidade é uma limitacdo heterbnoma, pois decorre da Constituicao,
implicando em inexisténcia do poder de tributar; a isencdo € uma limitacdo autbnoma, no
sentido de possuir o legislador o poder de tributar, porém, algumas razdes econémicas,
politicas ou sociais o levam a isentar.

Entdo, tanto a isen¢cdo como a imunidade sdo hipoteses de ndo-incidéncia, para Borges
(2007).

Aqueles como Coélho (1999)que defendem a impossibilidade de aplicacdoda teoria da
“hipotese de ndo-incidéncia”, persistem afirmando que a isengdo deriva de previsdo legal e a
imunidade de previséo constitucional, contudo, lembram que essas duas, como declarac¢des de
fatos ou estados destituidos de efeitos tributarios, ndo podem ser comparadas a nao-incidéncia
natural ou pura, que é aquela derivada da inércia do legislador, pois a “ndo-incidéncia natural
ou pura” assim considerada ndo existe, ja a imunidade e a isencdo sdo técnicas legislativas
(COELHO, 1999, p. 170).

Frise-se ainda que essas imunidades distinguem-se, no &mbito de abrangéncia da regra
constitucional, pois enquanto umas se detém apenas a certos casos especificos, eleitos pelo
constituinte como significativos o suficiente para figurarem na Carta Maior, outras,
precisamente as do art. 150, VI consagram ndo simples fatos privilegiados, porém valores
sociais, reverberados em toda a Constituicdo Federal sob a forma de Principios, razdo pela
qual, essas Gltimas exigem uma exegese bem mais abrangente que a das primeiras.

Essas imunidades que emergiram em razdo de ditames do costume valorado pela
sociedade requerem uma analise diferenciada no momento da sua aplicabilidade para que
chegue realmente ao objetivo colimado.
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Logo, seguindo a mesma corrente doutrindria, a isencdo difere da imunidade,
primeiramente por se tratar de norma infraconstitucional.

Quer dizer, o legislador, competente para tributar determinados atos ou situagoes,
assim o faz, mas retira casos do ambito dessa norma tributante, por acreditar ser mais
conveniente, ndo aplicar a regra geral de tributacéo a elas, tendo em vista certos critérios de
desenvolvimento politicos, sociais e econbémicos.

Segundo esse sistema, na isen¢do nasce a obrigacdo tributéria, entretanto, ela deixa de
ser cobrada face as necessidades empreendedoras do Estado.

Prosseguindo-se nesse sistema de andlise, na ndo-incidéncia, o legislador, apesar de
possuir competéncia para tipificar alguns fatos como tributaveis, exime-se de fazé-lo,
caracterizando verdadeira inércia legislativa.

Logo, essa escola doutrinaria observa imunidade, isencdo e ndo-incidéncia como
modos diversos de limitacdodo poder tributante, mas apenas a isencdo é identificada
realmente como uma “desoneragdo tributaria” evidenciando uma espécie de renuncia de
receita.

Reafirmando-se: a imunidade é norma constitucional que reduz a competéncia
tributaria do legislador infraconstitucional, determinando quais casos ele ndo pode tributar; a
isencdo pressupde a competéncia infraconstitucional para instituir o tributo, todavia o
legislador, considerando a politica desenvolvimentista adotada, retira algumas situacfes da
abrangéncia do tributo criado e; a ndo-incidéncia reflete a inércia do legislador, explica-se,
este possuindo os atributos capacitantes da tributacdo, deixa de criar a norma tipificadora
tributaria, e como sé pode cobrar tributo previsto em lei, segundo o Principio da Legalidade

Constitucional, inexistira no mundo juridico o fato tipico. Assim:
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Figura 1 - Representacdo sobre imunidade, isen¢do e ndo incidéncia

Constituicdo Federal
Competéncia Tributéria
Imunidade

Competéncia
Constitucional nao

Leis, Decretos,
Resolucdes

Fonte: Maria Stela Campos da Silva

Por tudo isso, seja através de uma ou outra teoria adotada, sdo sempre perceptiveis as
diferencas entre as formas exteriorizadas da ndo aplicacdo da norma tributaria a certos casos.

E isso é o mais importante e dificil, conseguir identificar em quais hip6teses faticas o
fato gerador de certo tributo estd ou ndo contido, e qual a razéo.

Afora todos esses conceitos é importante mencionar o conceito de norma isencional de
Paulo de Barros Carvalho (1999 e 2009) que, partindo de sua Regra Matriz de Incidéncia,
assegura que a isen¢do simplesmente retira parcela do campo de abrangéncia do antecedente
ou do consequente da norma, impedindo o nascimento do tributo. Logo, para ele, sequer a
relagdo juridica obrigacional chega a se formar, porque hé4 um corte em sua formagao.”

Ainda, e agora por fim, um conceito intitulado de “Novas Idéias” pelo Prof. Roque
Antonio Carrazza em seu Curso de Direito Constitucional Tributario, citando um ex-seu-
orientando Eliud José Pinto da Costa, segundo o qual a norma juridica isencional “integra a
norma juridica tributéria, conferindo-lhe novas caracteristicas”. N&o ha “mutilacdo” da norma

juridica, ela fica com novas caracteristicas, porque tomando por base o IPTU: “Ao excluir

°A Regra Matriz de Incidéncia do Professor Paulo de Barros Carvalho é um regra que toda norma juridica,
normalmente Leis Ordindrias, que cria um tributo deve obrigatoriamente conter. Ela é formada pelo antecedente
da norma que, por usa vez, se compde pelos critérios: material (objeto sobre o qual a norma deve incidir. Ex:
IPTU - propriedade territorial urbana), espacial (perimetro geografico no qual a norma incide. Ex: IRPF — todo o
territério nacional), e temporal (periodo de tempo no qual a norma incide. Ex: IRPF — um exercicio financeiro).
E pelo consequente da norma, formado pelo critério qualitativo que nada mais é do que a identificacdo dos
sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica tributéria e, pelo critério quantitativo, que se constitui pela base de
célculo e aliquota do tributo. Conforme amplamente explicado nos livros intituladas Direito Tributario e Curso
de Direito Tributario.(CARVALHO, 1999a, 1999b)
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determinada localidade da incidéncia tributaria, o legislador ndo reduz o aspecto espacial das
normas, mas compde outra norma tributéria, diversa da anterior’(CARRAZZA, 2011, p. 950-
951).

De fato, conformeé possiver ser observado, a doutrina mais tradicional que entende a
imunidade como excludentes do crédito tributario, parece ja estar ultrapassada tendo em vista
que, conforme a teoria do direito, a obrigacdo nessas hipdteses de ndo-incidéncia como quer
Borges (2007) ou nas situagdes de ndo-incidéncia como pretende Coélho (1999, 2002) nédo
chega a nascer, eis que ndo ha de fato coacdo qualquer.

E ratificando o tratamento exclusivamente constitucional das imunidades que Ricardo
Lobo Torres(TORRES, 1998a)trabalha com a necessidade de tratar a imunidade como algo
absolutamente ligado ao Principio Liberdade, atribuindo-lhe, dessa forma status
principiologico também.

Isso porque realmente, o legislador ao pingar determinados fatos ou estados como
imunes impediu que o legislador infraconstitucional criasse leis tipificando-0s como
tributaveis, logo, trata-se de garantia de direitos fundamentais dos cidadaos.

Demonstrando: quando o constituinte imuniza o livro € o mesmo que ele afirmar néo
poder existir crédito nem débito tributario em relacdo a ele. Assim, ndo se pode falar em um
nascimento de uma obrigacdo que deixa de ser cobrada em razdo da imunidade, pois ela
sequer chega a nascer, dai porque a imunidade ndo pode ser identificada como uma espécie de
renincia de receita, afinal, neste caso, sequer a receita ird ser criada, para poder ser
renunciada.

Quanto ao entendimento de Coélho (1999, 2002) e outros que se identificam a
doutrina por ele seguida, é louvavel afirmacdo de a isengdo e a imunidade serem declaracfes
legislativas e constitucionais que juntamente com outras leis formaram as hipoteses de
incidéncia.

Porém, a teoria de Borges (2007) mostra-se mais coesa com a tese ora construida que
tem como fundamento ser o direito uma linguagem, portanto, ao retirar a questdo da ndo-
incidéncia do ambito dogmatico, esclarece que a ndo-incidéncia nada mais é do que uma
situacdo fatica, pois a incidéncia s6 ocorre no ambito fatico, e 0 seu reverso obviamente
também.

Isso implica que na isengdo, ao revés de imunidade em que o legislador
infraconstitucional ndo pode tributar, o legislador pode tributar e o faz, s6 que retira certos
estados ou fatos da incidéncia da norma por questdes econdmicas, politicas ou sociais

factuais.
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Feitas essas distingbes, cumpre identificar quais dessas espécies sdo consideradas
como Renuncia de Receita.

Isso porque o conceito de Rendncia de Receita, sai da Orbita exclusiva do Direito
Tributério para derivar do Direito Financeiro. PressupBe a existéncia de receita publica que
por previsdo do ordenamento juridico nacional pode ser auferida pelo Estado, mas este —
considerando a necessidade de intervir no dominio econdémico, com o intuito de provocar uma
determinada conduta a ser realizada tanto pelo segundo, como pelo terceiro setor — utiliza-se
de institutos juridicos ou técnicas legislativas tributarias para atrair o segundo e terceiro setor
da economia a realizacdo de certas préticas.

Por essa razdo, a imunidade ndo é concebida como uma espécie de Renuncia de
Receita, afinal, trata-se de uma previsao constitucional que inviabiliza a criagéo de um tributo
sobre determinados bens ou pessoas ou situacdes juridicas. Portanto, na imunidade, sequer
existe a possibilidade do Estado vir a auferir receita naquelas situac6es, ou por aqueles bens
tutelados constitucionalmente.

A néo-incidéncia se concebida da forma pura, ou seja, aquela auséncia de norma que
prevé a existéncia de um fato que pode gerar um tributo, também acaba na mesma sistematica
da imunidade e, portanto, via de regra, ndo € considerada uma espécie de Renuncia de
Receita, a ndo ser se partir do conceito de que a isencdo € uma forma juridica da néo-
incidéncia.

J& a isencdo é, por sua natureza, concebida como uma modalidade de Rendncia de
Receita, tanto como ocorre com as reducdes de base de calculo e aliquotas, os créditos
presumidos, a anistia, a remissdo e o0s subsidios.

A propria Constituicdo Federal, em alguns dispositivos prevé certas formas de
Renuncia de Receita:

Art. 43.

§2° Os incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na forma da lei:
Il — isencBes, reduces ou diferimento temporério de tributos federais
devidos por pessoas fisicas ou juridicas.

Art. 150.

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuices, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.9, XIl, g.

Art. 165.

§ 6° O projeto de lei orcamentdria serd& acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengoes,
anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e
crediticia.
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A Renuncia fiscal é, por alguns autores, denominada de gasto tributario. Esse termo
(gasto tributdrio) foi utilizado pela primeira vez, em 1967, pelo Prof. Stanley Surrey,
Secretario-Assistente do Tesouro dos Estados Unidos para Politica Tributaria de 1961 a 1969,
e vem ali tratando de descrever as regras especificas de imposto de renda federal que
importam em rendncia de receita, com vistas a atingir objetivos econdmicos e sociais,
abrangem um grupo restrito de contribuintes, setor ou regido que poderia ser substituido por
um programa de gasto direto(SAYD, 2013, p.1-15).

Nesse caso, faz-se necesséria a identificacdo de cada uma dessas espécies de Renuncia
de Receita.

2.3A REDUCAO DE BASE DE CALCULO E DE ALIQUOTA (ALIQUOTA ZERO), A
SUSPENSAO, O DIFERIMENTO, O CREDITO PRESUMIDO E OS SUBSIDIOS

O diferimento constitui norma isentiva ou € mera técnica legislativa para tratamento
tributério diferenciado?

Sobre a questdo, diversos doutrinadores no pais ja trataram, conceituando-o ora como
isencdo parcial, ora ndo, mas sempre partindo da elucidacdo do que vem a ser a isen¢do, como
por exemplo:

A Teoria mais tradicional que teve em Souza (1960, p. 252)(principal coautor do
Anteprojeto do Cddigo Tributério Nacional) seu maior defensor separa os institutos que
limitam o poder tributante em:

e Imunidade: como toda previsdo constitucional que quando toma por base valores
sociais deve ter, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal uma exegese
ampliativa, enquanto 0s casos especiais, quais sejam aquelas normas constitucionais
onde se Ié € isento ou ndo incide, mas sem ter embasamento em valores sociais aplica-
se uma interpretacao restritiva;

e Isencdo: norma infraconstitucional, criado com o nascimento da obrigacdo e extingdo
do débito por dispensa do pagamento do tributo e,

e Ndo-incidéncia: como a inércia do legislador, ou seja, ele simplesmente optou por ndo
tributar determinado fato.

A Teoria do Prof. José Souto Maior Borges que defende em seu livro Teoria Geral da

Isencdo Tributdria ser a ndo-incidéncia género da limitacdo ao poder de tributar cujas
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espécies normativas sdo a imunidade como limitagdo heterdnoma e a isencdo como limitacdo
autbnoma, porgue prevista em norma infraconstitucional (BORGES, 2007).

A Teoria do Prof. Sacha Calmon Navarro Coélho defendida em suas obrasCurso de
Direito Tributario Brasileiro e Manual de Direito Tributario aduz que sdo técnicas
legislativas: a) Imunidade com previsdo constitucional; b) Isencdo com previsdo legal; e a
ndo-incidéncia natural ou pura como a inércia do legislador (COELHO, 1999, 2002).

A Teoria do Prof. Paulo de Barros Carvalho que em seu Curso de Direito Tributario
ao explicar a sua regra matriz de incidéncia assevera que a lei isentiva retira um ou mais de
seus critérios, impedindo o nascimento do tributo (CARVALHO, 1999a).

A Teoria de Roque Antonio Carrazza e Eliud José Pinto da Costa de que a lei isentiva
integra a norma juridica tributaria atribuindo-lhe novas caracteristicas: “Ao excluir
determinada localidade da incidéncia tributaria, mas compde outra norma tributéria, diversa
da anterior”. A lei que isenta convive harmonicamente com a lei que tributa, formando uma
Unica norma juridica (CARRAZZA, 2011, p. 952).

E ainda ha aqueles que defendem ser a prépria isengdo uma mera técnica legislativa
por meio da qual “de um universo de situagOes que lei poderia tributar, algumas situacées (ou
certas situacOes com alguma especificidade) sdo excepcionadas da regra de incidéncia, de
modo que a realizagdo concreta dessas situacdes ndo importa em realizagdo do fato gerador,
mas sim de fato isento (portanto, ndo tributavel)”(AMARO, 2009, p. 287).

De toda sorte, a maioria da doutrina acima resumida entende que a aliquota zero, a
suspensdo ou diferimento do tributo sdo simples formas juridicas de isentar o contribuinte do
tributo, conforme Paulo de Barros Carvalho:

Importa referir que o legislador muitas vezes da ensejo ao mesmo fenémeno
juridico de recontro normativo, mas ndao chama a norma mutiladora de
isencdo. Nao ha relevancia, pois aprendemos a tolerar as falhas do produto
legislado e sabemos que somente a analise sistematica, iluminada pela
compreensdo dos principios gerais do direito, € que poderd apontar 0s
verdadeiros rumos da inteligéncia de qualquer dispositivo de lei.

E o caso da aliquota zero. Que experiéncia legislativa sera essa que,
reduzindo a aliquota a zero, aniquila o critério quantitativo do antecedente da
regra-matriz do IP1? A conjuntura se repete: um preceito € dirigido & norma-
padrdo, investindo contra o critério quantitativo do consequénte. Qualquer
que seja a base de calculo, o resultado sera o desaparecimento do objeto da
prestacdo. Que diferenga ha em inutilizar a regra de incidéncia, atacando-a
num critério ou noutro, se todos sdo imprescindiveis & dindmica da
percussdo tributaria? Nenhuma. No entanto, o legislador designa de isencdo
alguns casos, porém, em outros, utiliza formulas estranhas, como se ndo se
tratasse do mesmo fendmeno juridico. Assim ocorre com supressdes do
critério temporal (suspensdo ou diferimento do imposto) e do critério
material, quando se compromete o verbo (chamada de defini¢cdo negativa da
incidéncia)(CARVALHO, 1999a, 449-450).
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Independentemente deidentificar esses signos juridicos como espécies de isen¢do ou

até porque a doutrina estd longe de um entendimento unanime sobre a

questdo,considerando que a base de sustentacdo da tese € o direito como linguagem, passa-se

a conceituacgéo de cada um deles:

1)

2)

3)

4)

Reducdo de Base de Célculo ou Aliquota (Aliquota Zero): é a alteragdo do critério
quantitativo da regra matriz de incidéncia do tributo, precisamente ou a base de
calculo ou a sua aliquota; esta que no Brasil, em sua maioria, € um porcentual que
incide sobre a base de célculo para gerar o valor a ser pago a titulo de tributo. Se a
aliquota é reduzida a zero, na pratica, 0 que acontece é que a norma tributaria mesmo
incidindo sobre o fato que gera a cobranga do tributo, ante a auséncia do porcentual
para calculo, importara em ndo contribui¢do para os cofres publicos, por essa razao,
alguns autores ao conceituar essa técnica legislativa, a identificam como uma espécie
de ndo-incidéncia, mas esclarecem que “a consequéncia do ndo pagamento decorre de
uma situacdo matematica e ndo juridica, diversamente do que ocorre com a isencao,
que decorre de modalidade de exclusdo do crédito prevista em lei, bem como a
imunidade, cuja previsao esta na Constituicdo” (CARNEIRO, 2012, p. 391-392).
Dessa maneira, a reducdo de base de célculo ou de aliquota sempre acabam por
resultar em Renlncia de Receita do Estado, desde que originalmente existia uma
forma de cobranga que importaria em um quantum de receita a ser arrecadada que,
apos a aplicacdo desses institutos juridicos importard em reducdo, ensejando o Estado
a “abrir m&o” de parte de sua receita prevista para arrecadacéo.

Suspensdo: é o sobrestamento do critério temporal da regra matriz de incidéncia do
tributo, importando em suspender a incidéncia da norma por um determinado periodo.
Diferimento: é a alteracdo do critério temporal da norma tributaria, ou seja, se
originariamente, na lei que criou o tributo, ele incide no momento da aquisicéo da
mercadoria, devendo ser recolhido pelo comerciante no ingresso dela no Estado, mas
surge uma norma que prorroga, altera o prazo de recolhimento do tributo apenas para
0 momento da saida do bem do estabelecimento comercial, o que se tera na hipotese, €
um diferimento para o pagamento do tributo. Nesta situa¢do, o contribuinte paga o
tributo, mas o faz em momento diverso do previsto na norma originaria, em momento
diverso do da incidéncia da norma ao fato;

Credito Presumido: nessa situacdo juridica, a norma juridica tributéria incide na sua

totalidade, contudo, o Ente Exacional emite um crédito para o contribuinte envolvendo
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o valor do tributo que ele deveria pagar e ele compensa, em uma operagdo contabil,

com o débito do valor do tributo devido. Logo, nada é pago aos cofres publicos, ou

apenas, sera a diferenca entre o crédito e débito, se existir. “E uma forma indireta de
reducdo do montante do tributo a ser pago, mediante a permissdo de um ressarcimento

(crédito) correspondente ao valor total ou parcial do proprio tributo a ser apurado”

(BROLIANI, 2013, p.1-27).

5) Subsidios: considerados como incentivos ndo tributarios, mas financeiros, importam
em efetiva transferéncia de recursos do Estado para os particulares em razdo de
situacOes de necessidade econdmicas ou sociais, como acontece com as destinadas a
entidades filantropicas que atuam na area de satde, educacdo, previdéncia etc.

Dai a necessidade de separacgdo efetiva, dentre essas técnicas legislativas, o que de fato
pode ser considerado isencéo, do que ndo deve ser assim considerado.

Isso porque, em alguns casos, esté-se diante do mero exercicio do Poder de Policia do
Estado e ndo de uma efetiva renlincia de receita, como acontece dentre as técnicas acima
conceituadas, com a suspensdo, o diferimento e o crédito presumido.

Como ja explicado, mas para elucidar melhor, no diferimento, o Estado ndo deixa de
arrecadar, ele apenas prorrogada, aumenta, o lapso temporal para que o contribua recolha o
tributo, portanto, nessa hipdtese juridica, ndo h& que falar em renutncia de receita, afinal, o
tributo, apos fruir o tempo maior concedido para recolhimento, terd que ser efetivamente
pago, e em todos os casos de diferimento com as atualizacbes monetéarias devidas,
estabelecidas de acordo com os indices oficiais que estejam em vigor no dia do pagamento, o
que faz com o que o diferimento também ndo gere a perda de arrecadacdo pelo que o0s
economistas chamam de “preco do dinheiro no tempo”, quer dizer, o valor originario do
tributo sera mantido, ainda que pago em momento muito posterior ao fato juridico tributério
ter se realizado, a partir da aplicacdo dos indices de atualizagdo fixados pelos Orgaos

governamentais.”

® Atualmente, o STJ ja esclareceu que os tributos sdo atualizados de acordo com o Taxa Selic, pois esta congrega
a correcdo monetaria e outros indices, in verbis: “EMENTA:PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. OMISSAO
INEXISTENTE. PROGRAMA DE PARCELAMENTO (REFIS E PAES). INCIDENCIA DA TILP.
CORRECAOMONETARIA.MULTA EM EMBARGOS DECLARATORIOS. ARTIGO 538, PARAGRAFO
UNICO, DO CPC. AUSENCIA DE CARATER PROTELATORIO. AFASTAMENTO.

1. Néo ha violagdo do art. 535 do CPC quando a prestacdo jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida,
com enfrentamento e resolugéo das questfes abordadas no recurso.

2. A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que ndo é possivel cumular a Taxa SELIC com correcao
monetdria e outros indices de juros, pois estes ja estdo embutidos em sua formacéo.

3. A adesdo ao REFIS e ao PAES impde ao contribuinte o pagamento do débito principal e os seus respectivos
acessorios, os quais incidem tdo somente até a apuracéo do débito e sua consolidacdo, momento a partir do qual
ndo mais subsiste sua incidéncia e, consequentemente, da Taxa SELIC, passando o crédito a sofrer apenas
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Exemplos recentes de diferimento que normalmente envolvem parcelamentos dos
tributos devidos sdo os chamados Programas de Recuperagdo Fiscal (REFIS) lancados pelos
governos federais e pelos entes subnacionais para atrair pessoas juridicas a liquidarem seus
débitos tributérios, propiciando o pagamento que em muitos casos j& esta em fase de execucéao
fiscal, devendo ser pago de uma s vez, em até 60 parcelas atualizaveis pela Taxa Selic.’

A professora Regina Helena Costa fixando seu entendimento de que a isencéo e a
aliquota zero sdo conceitos diferenciados, embora reconheca as duas como espécies de
exoneracao tributéria, lembra que, para ela, a distingdo fica clara em razdo de seus regimes
juridicos, pois enquanto a isencdo apenas pode se dar mediante lei, a aliquota zero pode
ocorrer por ato do Poder Executivo, como nas hipéteses dos arts. 153, 81, e 177, 84°, 1, b, da
Constituicdo Federal. Mas, recorda que a jurisprudéncia do STF tem “oscilado a respeito: RE
350.446-PR, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 18.12.2002; RE 370.682-SC, Pleno, Rel. Min. lImar
Galvéo, j. 25.6.2007; RE 562.980-SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Rel. Para o acordao
Min. Marco Aurélio; e RE 475.551-PR, Rel. Min. César Peluso, j. 06.05.2009” (COSTA,
2012, p. 298-299).

Sacha Calmon Navarro Coélho, por sua vez, ao diferenciar esses institutos, prefere
correlaciona-los ao direito penal, comparando as imunidades e as isen¢des as descriminantes:
“As condutas descritas como criminosas deixariam de sé-lo, em determinadas circunstancias:
legitima defesa real ou punitiva, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal”
(COELHO, 2002, p. 85).

Por outro lado, a aliquota zero seria comparavel as excludentes de pena, quando existe
0 crime e 0 criminosos, ou seja, transportando-se para o direito tributario, ha o fato gerador e
o0 contribuinte. Ocorre que do mesmo modo em que no direito penal a pena é reduzida a zero,
no direito tributario, a aliquota é que é reduzida (COELHO, 2002, p. 85).

correcdomonetaria, por meio da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP).

4. Na adesao ao referidos programas de parcelamento, a SELIC, composta de juros e corre¢do monetdria, incide
apenas até a consolidacdo. Apos, incide apenas corre¢cdo monetaria (TJLP), o que € legitimamente possivel, pois
0s juros de mora, a multa punitiva e a correcdo monetaria sdo cumuldveis, mormente na espécie, visto que
incidem em momentos diversos.

5. A utilizagdo da TJLP como indice de correcdo monetéria é pacificamente aceita pela jurisprudéncia desta
Corte, conguanto que previamente pactuado entre as partes, como na espécie.

6. "Embargos de declaracdo manifestados com not6rio propdsito de prequestionamento ndo tem carater
protelatorio” (Simula 98/STJ). Recurso especial provido em parte.” (REsp 1275074 / DF. Rel. Min. Humberto
Martins, 2a. T. DJe 25/10/2013)

" “Define-se Taxa Selic como a taxa média ajustada dos financiamentos diérios apurados no Sistema Especial de
Liquidacdo e de Custodia (Selic) para titulos federais. Para fins de célculo da taxa, sdo considerados os
financiamentos diarios relativos as operacgdes registradas e liquidadas no proprio Selic e em sistemas operados
por camaras ou prestadores de servigos de compensacao e de liquidagdo (art. 1° da Circular n° 2.900, de 24 de
junho de 1999, com a alteracdo introduzida pelo art. 1° da Circular n® 3.119, de 18 de abril de 2002)”. Conceito
extraido do sitio do Banco Central do Brasil na rede mundial de computadores. BANCO CENTRAL DO
BRASIL. Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/?SELICCONCEITO>. Acesso em: 26 jan. 2014.
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Prossegue ainda o professor Sacha aduzindo que “o perddo judicial, a graca, a anistia,
0 indulto s&o como que a remissao e anistia tributaria. Ha o fato gerador, ha o contribuinte, ha
imposto a pagar, mas o perddo extingue o dever [...]”(COELHO, 2002, p. 85).

Mas, aquelas formas juridicas que necessariamente importam em o Estado deixar de
arrecadar tributos devidos, vale retomar o entendimento do Prof. José Eduardo Soares de
Melo que ao tratar de incentivos fiscais e exclusdo do crédito em seu Curso de Direito
Tributério, salienta que algumas dessas situagBes “sujeitam-se a um regime juridico
diferenciado (extrafiscalidade), porque representam dispéndio para o Poder Publico e
beneficio para os contribuintes”(MELO, 2005, p. 338).

Entdo, ndo h& quepensar ao realizar andlise de uma norma isentiva propriamente dita,
tdo somente na regra constitucional do art. 155, §2° XIl, g, regulamentado pela Lei
Complementar 24/75 que prevé a prévia autorizagdo do CONFAZ, mediante convénios
firmados em seu &mbito, para a edicdo de lei que traga beneficios tributarios, mas igualmente
em Principios Constitucionais que norteiam matéria, incluindo os de matéria financeira e
econémica.

Em primeiro, o fato de que como a doutrina e jurisprudéncias patrias equiparam
algumas técnicas legislativas a uma espécie de isencdo, importam em que para serem
realizadas,deveriam ser precedidas de autorizacdo do CONFAZ, nos termos do art. 155, §2°,
XIl, g, da CF/1988, regulamentado pela Lei Complementar 24/75. Isso se da, por exemplo
qguando um Governo de Estado prop&e deixar de receber o ICMS durante trinta anos, pois, boa
parte da doutrina defende que nessa situacéo esta-se diante de uma verdadeira isencao.

Alids, cabe registrar, por oportuno, que a celebracdo de convénios interestaduais nao é
um limitador do poder legiferante, mas ao contrario, um requisito de competéncia tributéria,
conforme esclarece Souto Maior Borges:

esta supressao parcial de atribuicOes, até entdo conferidas as Assembléias
Legislativas, caracteriza uma simples transplantacdo de competéncia
tributdria em matéria de exoneragOes fiscais. Contudo, o preceito
interestadual de isen¢do conserva a mesma hierarquia das leis ordinarias em
geral. Internamente, vale para o Estado participante do convénio como uma
norma ordinaria estadual; ndo como um preceito hierarquicamente supra-
ordenado”(BORGES, 2007, p. 374).

Sobre a desnecessidade de aprovagdo pelo CONFAZ de técnicas como o diferimento,
0 STF ja enfrentou a questdo em julgado assim ementado:

EMENTA: Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Artigos 90 a 11 e 22 da
Lei n. 1.963, de 1999, do Estado do Mato Grosso do Sul. 2. Criacdo do
Fundo de Desenvolvimento do Sistema Rodovidrio do Estado de Mato
Grosso do Sul - FUNDERSUL. Diferimento do ICMS em operacdes internas
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com produtos agropecudrios. 3. A contribuigdo criada pela lei estadual ndo
possui natureza tributéria, pois estd despida do elemento essencial da
compulsoriedade. Assim, ndo se submete aos limites constitucionais ao
poder de tributar. 4. O diferimento, pelo qual se transfere 0 momento do
recolhimento do tributo cujo fato gerador ja ocorreu, ndo pode ser
confundido com a isencdo ou com a imunidade e, dessa forma, pode ser
disciplinado por lei estadual sem a prévia celebracdo de convénio. 5.
Precedentes. 6. Acao que se julga improcedente.” ADI 2056 / MS - MATO
GROSSO DO SUL ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADERelator(a): Min. GILMAR
MENDESJulgamento: 30/05/20070rgdo Julgador: Tribunal Pleno).

Em segundo, o fato de que como a norma constitucional comentada ndo deve ser lida
isoladamente, faz-se mister observar que a concessdao de beneficios tributarios constituem,
como técnicas extrafiscais, intervencdo do Estado no Dominio Econémico, indireta, na
condicdo do art. 174 da Constituicdo Federal, por se tratar de incentivo e planejamento
estratégico, in verbis:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

E nessa condicdo de agente interventor que o Brasil criou a Lei Antitruste (Lei
8.884/1994) e com ela os organismos administrativos de controle de préticas de
anticoncorrenciais de mercado, como a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE),
a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico (SDE) e o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE), estrutura atualmente alterada pela Lei 12.529/2011 que extingue a SDE
deixando no sistema a SEAE e o CADE com atividades regulatorias distintas.

Sobre a Guerra Fiscal gerada pela concessdo unilateral por entes da Federacdo de
incentivos sem a prévia realizagdo de convénios no &mbito do CONFAZ, José Eduardo Soares
de Melo, comenta em seu Curso de Direito Tributario que o CADE respondeu consulta
formulada pela entidade Pensamento Nacional das Bases Empresariais (PNBE), “destacando
sua nocividade a livre concorréncia e a promocdo do bem-estar social, que devem
compatibilizar-se com outros principios, como o da redugdo das desigualdades regionais.”.

Ainda tratando dessa mesma matéria José Eduardo Soares de Melo acrescenta:

Mediante exaustiva analise de diversos preceitos constitucionais, o Cade
respondeu a consulta sobre a nocividade, ou ndo, a livre concorréncia da
pratica conhecida como ‘guerra fiscal’, concluindo que os incentivos
concedidos ao arrepio de convénios favorecem indevidamente certos
empreendimentos estabelecidos numa determinada unidade federativa
(Consulta n 38/99 — rel. Cons. Marcelo Calliari — j. 22.3.00, DOU 1-E de
28.4.00, p1)
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Assim, os Estado (e Distrito Federal) que se sentem prejudicados, em razéo
da fuga de empresas para outras regides do Pais, possuem fundamento para
pleitear a invalidagdo dos incentivos outorgados unilateralmente(MELO,
2005, p. 325-348).

A justificativa utilizada por diversos entes da Federagdo para concesséo de diferimento
através de lei, decreto ou similares é a de que essa técnica legislativa € apenas uma suspensao
da cobranca do tributo por um determinado periodo e nesse caso, ndo se enquadra em uma
renincia fiscal, dai ndo ser possivel a sua equiparagdo a isencdo, por isso, ndo haveria
necessidade de autorizacdo do CONFAZ para sua concessdo, esvai-se quando o CONFAZ
celebra convénios exatamente autorizando o diferimento, como exemplo o Convénio ICMS
136, de 05.12.2008 por meio do qual o CONFAZ ao dar nova redacdo ao Convénio ICMS
110/2007 autoriza o diferimento, nos seguintes termos:

DAS OPERACOES COM ALCOOL ETILICO ANIDRO COMBUSTIVEL
OU BIODIESEL B100

Clausula vigésima primeira Os Estados e o Distrito Federal concederdo
diferimento ou suspensdo do langamento do imposto nas operacfes internas
ou interestaduais com AEAC ou com B100, quando destinados a
distribuidora de combustiveis, para 0 momento em que ocorrer a saida da
gasolina resultante da mistura com AEAC ou a saida do Oleo diesel
resultante da mistura com B100, promovida pela distribuidora de
combustiveis, observado o disposto no § 2°.

§ 1° O imposto diferido ou suspenso deverd ser pago de uma SO vez,
englobadamente, com o imposto retido por substituicdo tributaria incidente
sobre as operacGes subsequentes com gasolina ou Oleo diesel até o
consumidor final, observado o disposto no § 3°.

§ 2° Encerra-se o diferimento ou suspensdo de que trata o caput na saida
isenta ou ndo tributada de AEAC ou B100, inclusive para a Zona Franca de
Manaus e para as Areas de Livre Comércio.

§ 3° Na hipdtese do § 2°, a distribuidora de combustiveis devera efetuar o
pagamento do imposto suspenso ou diferido & unidade federada remetente do
AEAC ou do B100.

Ora, se de fato ndo ha necessidade de autorizacdo do CONFAZ para que os Estados
autorizem diferimento, por que 0o CONFAZ em muitas situagdes cuida dessa autorizagdo?

Essa discussdo em torno da necessidade ou ndo da concessdo de rendncias de receita
por meio de convénio celebrado no ambito do CONFAZ gerou, inclusive, a Proposta de
Sumula Vinculante 69 no STF que causou grande polémica em razdo de o texto proposto
envolver a obrigatoriedade de toda e qualquer espécie de renlncia de receita de ICMS,
precisar da autorizac&o por meio de convénio no CONFAZ; até hoje n4o aprovada.®

® Noticia datada de 15.05.2012, extraida do sitio do STF na internet. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207468&caixaBusca=N>.
Acesso em: 29.10.2013.
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Independentemente da necessidade de autorizacdo ou ndo do CONFAZ, em razdo da
natureza financeira da rendncia de receita, € necessario pelo Estado, nos casos de diferimento
ou outras modalidades de renuncias de receita, 0 cumprimento do disposto no art. 14 da Lei
de Responsabilidade Fiscal que obriga o Poder Executivo a encaminhar juntamente com sua
proposta de lei de beneficio tributario, documento que demonstre a estimativa do impacto
orcamentario-financeiro que a medida a ser adotada vai provocar no exercicio financeiro em
que terd inicio, bem como nos dois exercicios seguintes.

E ainda a compatibilizacdo da medida com a Lei de Diretrizes Or¢camentarias(LDO),
bem assim de que a renuncia foi considerada na estimativa da Lei Orgamentéaria Anual, como
exige o art. 12 da LC 101/2000, com a informagdo de que a medida ndo afeta os resultados
previstos nas Metas Fiscais da LDO, mais ainda a previsdo de medidas compensatorias da
renuncia durante o periodo previsto no caput do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Na verdade, essas previsdes da Lei de Responsabilidade Fiscal sdo reflexos da
Constituicdo Federal, precisamente no art. 165, §8°, que dispde sobre a obrigatoriedade do
projeto de lei orcamentéria vir acompanhado do demonstrativo regionalizado do efeito, sobre
receitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributéaria e crediticia.

Ademais, o diferimento por prazos muito elasticos, como acontece em todo o pais
onde sdo concedidos diferimentos por 20 ou 30 anos fere igualmente o Principio da Equidade
entre GeragOes previsto na Carta Politica de 1988 cuja funcdo teleoldgica segundo Régis
Fernandes de Oliveira (2008) e Ricardo Lobo Torres é que 0s empréstimos e despesas
governamentais ndo devem sobrecarregar geragdes futuras, cabendo & propria geracdo que
deles se beneficia arcar com os 0nus respectivo, in verbis:

Mas € inegavel que o endividamento excessivo repercute sobre o futuro,
transferindo a carga fiscal para outra geracdo, motivo por que o art. 167, 11,
vedou, em homenagem a equidade, 0os empréstimos que excedam o montante
das despesas de capital TORRES, 19983, p. 105).

Finalmente, o chamado crédito presumido trata-se de restituicéo, total ou parcial, de
tributos ja pagos em momento diverso (anterior) daquele fato gerador que daria ensejo a

cobranca do tributo se nio existisse a concessdo do crédito presumido. °

° Uma das espécies de crédito presumido é identificado por alguns autores como Drawback e consiste, na
verdade, na adog¢do das seguintes modalidades, como esclarece José Eduardo Soares de Melo, com base no CL
n°37/66, art. 78, 1 a 111, e Decreto federal n°4.543 de 26.12.02, arts. 335 a 355:
“a) suspensdo do pagamento dos tributos exigiveis na importagdo de mercadoria a ser exportada apos
beneficiamento ou destinada a fabricacdo, complementacéo ou acondicionamento de outra a ser exportada;
b) isencdo dos tributos exigiveis na importacdo de mercadoria, em qualidade e quantidade equivalente a
utilizada no beneficiamento, fabricacdo, complementacdo ou acondicionamento de produto exportado;
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Assim, é que todas as politicas extrafiscais que importem em efetiva renincia de
receita devem ser cuidadosamente analisadas para que delas extraia o melhor para a
sociedade, sem ferimentos a Principios Constitucionais ou leis constantes do ordenamento
juridico pétrio, em tudo observadas as necessidades basicas da populacdo, para com elas

garantir os direitos fundamentais.

2.4 AREMISSAO E A ANISTIA

José Eduardo Soares de Melo ao tratar da anistia como espécie de exclusdo do crédito
tributario, ao lado da isencdo, como o faz o CTN (art. 175, | e Il), inicia o capitulo que
denomina “incentivos fiscais e exclusdo do crédito tributario” enfatizando que ao criar
situacdes de desoneragdo tributaria o Poder Publico visa estimular o contribuinte para realizar
certas atividades que de alguma forma interessam ao Ente estatal em um dado
momento(MELO, 2005, p. 338).

Portanto, Melo (2005) concebe as isencOes, reducdes de base de calculo etc., como
“prémios” que na relacdo juridica importam na inversao da obrigacao tributéaria, desde que, ao
promover tais beneficios o credor da rela¢do juridica obrigacional passa a ser o contribuinte
(sujeito ativo), enquanto o devedor o Ente Estatal (sujeito passivo).

Dai entender que os incentivos fiscais devem ser concebidos em regime juridico
distinto do tributario, fazendo parte, na verdade, do que denomina de regime financeiro, razdo
pela qual ndo se encontram adstritos aos principios constitucionais dessa natureza, mas devem
obediéncia as normas atinentes as financas publicas (MELO, 2005, p. 338).

Assim é que Melo (2005) ndo abre mdo de ao analisar a questdo, deixar claro que por
forca da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), a adocdo dessas politicas
desonerativas necessitam do que chama de “acdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultado entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condicdes” (MELO, 2005,p. 346), conforme previsao do art. 14 da referida lei.*°

c) restituicao, total ou parcial, dos tributos pagos na importacéo de mercadoria exportada apds beneficiamento,
ou utilizada na fabricacdo, complementagdo ou acondicionamento de outra exportada”
O Drawback é um incentivo a exportacdo que visa eliminar tributagdo incidente na importagdo de mercadorias
que serdo utilizadas na fabricacdo, beneficiamento, acondicionamento ou complementacdo de produtos
destinados a exportacdo, e que exatamente por essa caracteristica, ndo se revela de grande importancia para esta
tese (MELO, 2005, p. 347).
10“Exige a LRF (Art.14) que, ao ser encaminhado o Projeto de Lei ao Poder Legislativo, através do qual se
proponha a concessdo de qualquer tipo de incentivo ou beneficio tributario, o Poder Executivo junte a sua
proposta um documento por via do qual demonstre a estimativa do impacto orcamentério-financeiro que a
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Feitos esses esclarecimentos conceitua anistia como o “perdéo das infragdes cometidas
pelo sujeito passivo anteriormente a vigéncia da lei que a concede”, (MELO, 2005, p. 342-
343) ndo sendo ela passivel de ser aplicada aos atos tipificados como crimes ou
contravengdes, ou aqueles praticados com dolo fraude ou simulagéo.

Segundo Melo (2005, p. 343), a anistia se diferencia da remissdo prevista no art. 156,
V do CTN, portanto, esta esta contemplada pelo capitulo do CTN que trata da Extingdo do
crédito tributario e ndo da exclusdo, principalmente porque esta Gltima tem uma amplitude
maior, “abrangendo todo o montante do crédito tributario (importo, multa, juros, e correcéo
monetaria)”. Adicione-se a isso a questdo de a anistia, ndo perdoar as obrigacfes acessorias,
cujo crédito da obrigagdo principal seja excluido.

Regina Helena Costa, tal como grande parte da doutrina nacional sobre a matéria,
explica que as espécies de anistia sdo geral ou limitada, devendo a escolha do legislador pela
espécie a ser editada ter como parametro o interesse publico, sempre com a ideia de que o
principio da isonomia deve ser preservado(COSTA, 2012, p. 299-300).

A anistia disciplinada nos arts. 180 a 182 do CTN quando limitada “pode ser fixada
em funcdo da espécie tributaria, do valor das penalidades pecuniarias impostas, da
abrangéncia territorial ou, ainda, em fungdo do pagamento do débito tributario no prazo
fixado” (COSTA, 2012, p. 300).

Roque Carrazza distingue isencédo de anistia e de remisséo, deixando claro que seja na
isencdo, seja na remissao (que “é o perdao legal do debito tributario, faz desaparecer o tributo
ja nascido e sé pode ser concedida por lei da pessoa politica tributante”, em uma clara
demonstracdo da indisponibilidade do interesse publico), os efeitos sdo idénticos, ou seja, a
ndo-arrecadacdo (CARRAZZA, 2011, p. 990-991).

Contudo, para Carrazza (2011) a isencdo impede que o tributo nasga, enquanto a

remissdo faz desaparecer o tributo que ja nasceu.

medida a ser adotada vai provocar no exercicio financeiro em que a mesma deve ter inicio, bem como nos dois
exercicios seguintes. A medida proposta deve compatibilizar-se com as disposi¢des da LDO sobre a matéria e
atender, pelo menos, a um das hipdteses a seguir: a) de que a rendncia foi considerada na estimativa da Lei
Orcamentaria Anual, tal como exigida no Art. 12, informando-se que a medida ndo afetard os resultados
previstos no Anexo das Metas Fiscais da LDO (Art.14, I, LRF) e b) ou estar acompanhada das medidas
compensatérias da rendncia durante o periodo previsto no Caput do art. 14, e que deverao resultar no aumento da
receita, proveniente da Elevacéo de Aliquotas, Ampliacdo da Base de Calculo, Majoracdo ou Criagdo de
Tributo ou Contribuicbes (art. 14, 1l, LRF). Destarte, quando a Renuncia de Receita ndo tiver sido levada em
consideracdo na estimativa da Lei Orcamentaria Anual, no ensejo de sua elaboragdo, e a medida depender de
medidas compensatdrias, deve o Projeto de Lei que propuser o incentivo ou beneficio tributério se fazer
acompanhar das Medidas Compensatorias da Renuncia de Receita, ndo podendo o incentivo fiscal proposto ao
Poder Legislativo ter vigéncia antes de entrarem em vigor as referidas medidas compensatorias (Art. 14, 11 e §2°,
LRF)” (AGUIAR, 2004, p. 81).
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Por outro lado, com esses institutos (isencdo e remissdao) nao € possivel confundir a
anistia que se refere as penalidades pecuniarias. Nesse sentido a anistia perdoa total ou
parcialmente a multa resultante do ato ilicito exacional, desconstituindo a antijuridicidade,
conforme Carrazza (2011, p. 991).

Em raciocinio diverso de José Eduardo Soares de Melo que conforme acima elucidado
defende pertencer a anistia ao regime juridico muito mais financeiro do que tributario, o Prof.
Calilo Jorge Kzan Neto em obra especifica sobre anistia afirma que a norma de anistia, ao
contrario do que leva a crer o art. 3°. do CTN, esté inserta na estrutura normativa tributaria.

5.43 A infracdo no ordenamento tributério brasileiro observa o mesmo
regime juridico do tributo, vide § 1° do art. 113 e o art. 121, contraditando,
desta feita, o art. 3° que postula que o tributo ndo pode ostentar a natureza de
sancao de ato ilicito.

5.44 O conceito de tributo na sistematica do Cddigo é amplo e impreciso,
vide § 3° do art. 113 e art. 142 do CTN.

5.45 No plano ontolégico, a infracdo fiscal ndo difere do crime tributario. E
a vontade do legislador, mediante juizos hipotéticos, que elege as condutas
violadoras dos deveres tributarios como crime ou infragdo tributaria(KZAN
NETO, 2007, p. 259).

Suas consideragdes tém inicio na diferenga entre os vocabulos coercdo, sancao e
coagdo. Embora comumente sejam utilizadas as palavras san¢do e coagdo como sindnimos,
uma compde realidade diversa da outra, pois enquanto a coacdo ¢ uma “acdo efetiva”, “a
execucdo do ato de coagir”; € pela san¢do que a coagdo se torna um ato. Dai porque admite
que no grande mundo normativo, apenas as juridicas dispdem da coagdo, conforme esclarece
Lourival Vilanova: “a coacdo é o poder de efetivar a sancdo contida na vontade jurisdicional
do Estado” (KZAN NETO: 2007, p. 155).

E prossegue o Professor Calilo Kzan explicando a estrutura da norma como formada
por norma primaria “que prescreve um dever atrelado a ocorréncia de um fato”; e normas
secundaria “que prescreve uma sancdo a ser aplicada pelo Estado, em caso de
descumprimento da conduta estatuida na norma priméria”; para concluir que a sancdo é
sempre revelada pelo contetdo significativo de outra norma (KZAN NETO,2007, p. 86).

A concluséo deKzan Neto (2007, p. 157)perpassa pela questdo de que a sancao
compde o ato normativo, apesar de ser este divido em duas proposi¢des com pontos de
incidéncias de fatos e relacGes juridicas diferentes, a sancdo ndo se desvincula do ato
normativo pois isso resultaria em desjuridicizar a norma primaria anterior, afora o que a

sancdo ndo tem funcgéo isolada daquela para a qual fora criada.
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Ademais, para Calilo Kzan“havendo ou ndo havendo violagdo, havendo ou ndo
havendo necessidade de coagdo, a sancdo juridica estd prevista e autorizada na estrutura do
ente normativo. A sangdo pertence necessariamente a norma”(KZAN NETO, 2007, p. 157).

Pelo conclusdo das doutrinas aqui colacionadas a anistia deve ser concebida como
perddo da sancdo aplicada e ndo como o perdédo da infracdo, como a norma expde, e nesse
viés compor ela norma juridica tributaria e financeira.

Que a anistia integra o Direito Tributario ndo ha como negar, desde que, como bem
defende o Prof. Calilo Kzan Neto, se ndo houvesse norma instituindo o tributo ndo haveria
razdo para o ato sancionador pelo descumprimento dessa obrigagdo; se inexistisse norma
criando as obrigag0es instrumentais (tais como escriturar o livro-caixa, guardar comprovantes
de despesas pelo prazo legal etc.), ndo haveria motivo para criar normas punitivas para o caso
de desatencéo pelos contribuintes.

E apenas em razdo da existéncia da norma que diz o direito principal que cria, em
consequéncia, as normas (secundarias) de imposicdo de sangéo. E por estas que a coagdo do
Estado salta aos olhos.

Nada disso, contudo, retira a caracteristica juridica financeira da norma de anistia, pois
esta, a0 mesmo tempo em que perdoa a aplicacdo da sanc¢do, da norma punitiva, importa, sob
outro ponto de vista, em renincia de receita, tal como acontece, nesse aspecto com a
remissdo, que &, repetindo novamente, o perdao do tributo em si.

Alias, Oliveira (2008, p. 426) defende que, de uma forma geral, as modalidades de
renuncia de receita ndo possuem conteddo estritamente tributario, mas também de gestdo
financeira, pois deve seguir objetivos maiores de responsabilidade fiscal, até por derivarem de
planejamento financeiro do Ente Estatal respectivo.

E pela analise financeira, o Estado para lancar médo dessa forma de beneficio/incentivo
(tributério/fiscal) precisa atentar para as regras da Lei Complementar 101/2000, a chamada
Lei de Responsabilidade Fiscal, que determina do ponto de vista do Orgcamento Publico quais
medidas precisam ser tomadas pelo ente para poder fazer uso das modalidades juridicas de
renuncia de receita, todas ja conceituadas.

A renuncia de receita é sempre financeira, repercutindo na alteracdo tributéria, mas as
alteracOes de aliquotas previstas no art. 153 da Constituicdo Federal (imposto de importacéo,
exportacdo, produtos industrializados e operac@es de credito, cAmbio e seguro ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios ndo se subsumem as exigéncias do art. 14 da Lei de

Responsabilidade Fiscal.
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Dai se depreende que depois de realizada a decisdo politica de qual espécie de
renincia de receita € a mais adequada para a necessidade publica vivenciada, faz-se
necessaria a analise em conjunto dos institutos juridicos tributarios mais indicados para a
situacdo e ainda a existéncia ou ndo de previsdo orcamentaria para fins de ultimagdo da
decisdo de renunciar tributos. Quer dizer, “para que haja um beneficio tributario, €
imprescindivel que o Executivo diga de onde tirard a compensacdo para manter o equilibrio
fiscal ou, entdo, por que meio ird compensar a perda de arrecada¢do com o incentivo dado”
(OLIVEIRA, 2008,p. 428).

Assim, definir uma intervencdo do Estado no dominio econbmico em matéria

tributaria perpassa necessariamente por analises sob 0s seguintes aspectos:

. Politico;

o Administrativo;
. Tributério;

o Financeiro.

E é em razdo desses enfoques que essa tese esta sendo construida.
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CAPITULO 3-SUSTENTABILIDADE E POLITICA PUBLICA DE SAUDE

3.1. A npolitica publica em uma andlise juridica. 3.2.NocGes
preliminares sobre sustentabilidade nas politicas publicas de saude.
3.3. Caracteristicas da Nova Gestdo Publica — Uma visdo do Direito
Administrativo.3.4.Exemplos da Nova Gestdo Publica na &rea de
salde no Brasil.

Este capitulo envolve a analise da sustentabilidade na escolha pelo Estado de politicas
publicas tributarias direcionadas a satde, sob o enfoque o direito administrativo.

A partir da teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck buscar-se-4 identificar quais 0s
caminhos que merecem ser percorridos pela administracdo para implementar politicas
tributarias que importem na garantia do acesso ao cidaddo a um servico de saude sustentavel.

O termo sustentabilidade aqui sera utilizado a partir do conceito delineado na
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente de Estocolmo, de 1972, que mais
tarde, em 1987, deu origem ao Relatério Brundtland, também denominado Nosso Futuro
Comum (Our Common Future) elaborado pela Comissdo Mundial sobre 0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento da Organizagdo das NagOes Unidas (ONU), quer dizer, no sentido de
"suprir as necessidades da geracgdo presente sem afetar a possibilidade das geragdes futuras de
suprir as suas”.

Nesse viés, sera abordado de que forma a sociedade de risco leva a uma necessidade
de se buscar politicas publicas na area de salde que previnam o descompasso do crescimento
demografico, financeiro e social com um servi¢o de salde que ndo suporte 0 aumento da

demanda.

3.1A POLITICA PUBLICA EM UMA ANALISE JURIDICA

Quando o estudoda politica publica parte de uma nocdo juridica como se pretende
neste trabalho, algumas dificuldades sobressaem.
Bucci (2002, p. 244-250) identifica essas dificuldades da seguinte forma:



Quadro 1 - Dificuldades da politica publica:

Dificuldades | Conjunto aser | Questéo Resposta Resumo
relacionado
Politicas Direito e Atualmente as O Estado Modelos de
Publicas e Modelo de politicas exclusivamente | Estado que
Dirigismo Estado publicas sdo de bem-estar devem conviver
Estatal uma forma de cede lugar ao harmonicamente,
intervencao Estado social de | a partir da ideia
estatal como direito, de Charles-
concebidas nos | transformando a | Albert Morand:
anos de 50 e 60 | intervencgéo de a) Estado-
no sentido do outrora em providéncia:
dirigismo estatal | diretriz geral, prestacoes de
implementador | tanto para os servicos publicos
de uma politica | individuos e pelo Estado;
de Bem-Estar, organizagoes b) Estado-
definidas pela como para o propulsivo: com
subordinacdo de | proprio Estado, | programas
individuos e fazendo com que | finalisticos;
organizagOes ao | varias expressoes | ¢) Estado-
Estado, ou do Estado reflexivo: com
mesmo de que convivam programas
concebidas harmonicamente. | relacionais; e
naquela d) Estado-
estrutura incitador:
passam a ter baseado em atos
como incitadores que
caracteristicas a combinem
coordenacéo de norma e
acoOes privadas e persuasao.
estatais sob a
orientagéo do
Estado?
Quais Direito As politicas Aqui a ideia é A proposicédo é a
regras Constitucional | publicas devem | baseada na obra | rearticulacdo do
devemser | e Direito levar em de José Joaquim | direito publico
observadas | Administrativo. | consideracdo o | Gomes envolvendo a
pelas Direito Canotilho no ideia de politica
politicas Constitucional e | sentido de se publica.
publicas o Direito buscar um
Administrativo | direito

como
complementares
ou de forma

individualizada?

administrativo
implementado a
partir de
diretrizes
constitucionais,
resultando na
nocao de que a
eficacia de
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politicas publicas
esta diretamente
vinculada ao
grau de
articulacéo entre
0s poderes e
agentes,
sobremaneira em
areas como a
salde, educacao
e previdéncia
que exigem um
sistema
multidisciplinar
de recursos e
figuras juridicas.

Fonte: Bucci (2002, p. 244-250)

Assim, a nocdo principal que deve nortear um estudo de politica publica envolve as
decisBes e a¢des partirem de “atores sociais” pertencentes a organizagdes maltiplas, publicas
ou privadas, e que intervém em diversos niveis” (BUCCI, 2002, p. 251).

Isso ndo quer dizer que as politicas publicas para o direito podem surgir de acdes
extragovernamentais. Ndo! Na verdade, Maria Paula Dallari Buccidefende que “as politicas
sdo instrumentos de acdo dos governos” convivendo com a legalidade, podendo ainda ser
incorporadas a lei, superporem-se a elas ou colocarem-se a seu servigo como explica Charles-
Albert Morand, mas tudo isso sob um viés atual de pluralidade de figuras de politicas
publicas, tais como as agéncias reguladoras, os fundos de desenvolvimento etc.(BUCCI,
2002, p. 252-257).

“As politicas devem ser vistas também como processo ou conjunto de processos que
culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos
reconhecidos pelo direito”(BUCCI, 2002, p. 264), mas isso levando-se em conta que a ideia
de discricionariedade intrinseca a essa nogdo de politicas publicas ndo mais deixa de lado o
controle jurisdicional (BUCCI, 2002, p. 266).

Por tudo isso, tratar-se de politica publica de qualquer natureza, envolve também uma
analise juridica e no caso em estudo, essa anélise reclama ainda a interdisciplinariedade, dai a
inclusdo do direito constitucional, administrativo e internacional/direitos humanos neste
capitulo.

Maria Cristina César de Oliveira comenta essa necessidade de andlise interdisciplinar
a partir de uma concepcao de Estado contemporaneo que tem dentre suas atividades as que
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envolvem o fato de atualmente ser ele um “agente normatizador, regulador e produtor de bens
e servigcos”, perpassando por “diversos escaninhos econémico, politico, cultural e
socioambiental”, tornando-o “responsavel pela protecdo dos direitos humanos e pela
satisfacdo das necessidades politicas, no sentido de digna qualidade de vida de suas
populagdes” (OLIVEIRA, 2012, p.38-46).

Nesse viés, defende Oliveira (2012, p. 38-46) que “o Poder Publico deve prestar
servicos publicos a serem executados por seus proprios meios ou por terceiros, além de
induzir, regular e controlar atividades econdmicas privadas”, e exatamente por isso, ao
empreender para poder fornecer todos esses servigcos publicos pode ele proprio acabar
gerando impacto ambiental.

Dai a importancia do proprio Estado ao tomar iniciativas visando aprestacdo desses
servicos aferir ndo apenas 0s impactos socioambientais do setor privado, mas 0s seus
préprios, tal como constou no documento final da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o
Desenvolvimento Sustentavel, ocorrida no Rio de Janeiro, no periodo de 20 a 22 de junho de
2012, a chamada Rio+20, cujo titulo é O Futuro que Queremos, pela qual os chefes de Estado
e de Governo reafirmando a importancia da Declaracdo Universal de Direitos Humanos e de
todos os demais instrumentos internacionais de direitos humanos, destacaram a
responsabilidade estatal de “respeitar, proteger e promover os direitos humanos e as
liberdades fundamentais de todos, sem qualquer distingdo” (OLIVEIRA, 2012, p. 38-46).

Portanto, nesse atual caminho das politicas publicas, ndo ha como ao estuda-las, deixar

de lado seu aspecto juridico-administrativo-sustentavel.

3.2NOCOES PRELIMINARES SOBRE SUSTENTABILIDADE NAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

Inicialmente cabem algumas palavras sobre o que quer dizer com sustentabilidade nas
politicas publicas.

Essa nocdo perpassa pelo bem-estar publico, no sentido de correlacionar objetivos e
procedimentos da acdo administrativa estatal para obter “o maior bem-estar possivel da forma
mais eficiente” (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.36), e ainda que esse bem-estar dure o
maior tempo possivel a fim de que geracGes futuras possam usufruir das eficientes escolhas

publicas.
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Feito esse primeiro esclarecimento vale agora elucidar como essa nogéo foi evoluindo
ao longo do tempo.

Beck (2006, p. 29), no primeiro capitulo de sua obra A sociedade do risco inicia
afirmando que na modernidade avangada, a producdo social de riqueza acompanha
normalmente a producdo social dos riscos. Assim, 0s problemas e conflitos de uma sociedade
carente comecam a ser substituidos por problemas e conflitos derivados da producéo,
definigdo e distribuicdo dos riscos produzidos de maneira técnico-cientifica.

A sociedade de risco para Beck (2006, p. 30) repousa na solugdo para a seguinte
questdo: como € possivel evitar, minimizar, e canalizar os riscos e perigos que tem sido
produzidos no processo avancado de modernizacao e limita-los, repartindo-os de modo a que
ndo criem obstéculos ao processo de modernizacdo, tampouco sobreponham os limites do que
é suportavel do ponto de vista ecoldgico, médico, psicoldgico, e social?

Assim é que questbes de desenvolvimento e aplicacdo de tecnologias séo substituidas
por outras envolvendo a gestdo publica e cientifica (administracéo, inclusdo, precaucdo, etc.)
dos riscos tecnoldgicos (BECK, 2006, p. 30).

Beck (2006, p. 33) esclarece que a no¢do de sociedade de risco que utiliza ndo é a dos
riscos pessoais, como na época de Colombo, quando este saiu para desbravar novos
continentes — 0 que sem davida Ihe impds, juntamente com sua tripula¢gdo muitos riscos — ,
mas sim situacOes de risco globais, de ameagas que surgem para toda a humanidade como a
bomba atdmica, riscos que envolvem a possibilidade de autodestrui¢do da vida na terra.

Beck (2006, p. 33-35) enumera alguns desses riscos como:

1) Os riscos que surgem do nivel mais avangado do desenvolvimento produtivo como

a radioatividade, o lancamento de substancias tdxicas no ar, na agua, nos alimentos

que causam danos sistematicos e irreversiveis;

2) Com o desenvolvimento e reparticdo dos riscos surgem situagdes sociais de perigo,
pois 0s riscos da modernizacdo afetam mais cedo ou mais tarde também os que
deles se beneficiam, mas para tentar evita-los, esses riscos produzem novas
desigualdades internacionais entre 0s chamados paises de terceiro mundo e 0s

estados mais industrializados;

3) Os riscos da modernizagédo sdo um big business, pois se pode acalmar a fome e
satisfazer as necessidades, mas os riscos da civilizagdo sdo um barril de

necessidades sem fundo, infinito.
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Nesse contexto a opinido publica e politica comeca a mandar no ambito da gestdo
empresarial, na planificacdo da producdo, nos equipamentos técnicos etc., o que torna clara
uma maneira exemplar de que se trata na disputa publica sobre a definicdo dos riscos: ndo
apenas as consequéncias para a salde e para a natureza, mas igualmente para os efeitos
secundarios sociais, econdmicos e politicos desses riscos(BECK, 2006, p.35).

Beck (2006, p. 46-48) prossegue distinguindo racionalidade social e racionalidade
cientifica para afirmar que na sociedade de riscos uma depende da outra no sentido de ndo
poder investir no desenvolvimento econdémico desprovido de razédo social, ou seja, sem saber
de que forma a sociedade se beneficiard com aquele desenvolvimento cientifico e ainda que
este pode conter um dano futuro, dai a necessidade de trabalhar com a previsdo, pois “o centro
da consciéncia do risco ndo reside no presente, mas sim no futuro”.

Portanto, como se trata muitas vezes de riscos futuros as politicas pablicas devem ser
no sentido de evitar, mitigar, prever os problemas e as crises de amanhd (BECK, 2006, p. 48-
49).

Hoje, os Estados vivem uma sociedade de riscos em todos os ambitos, incluidos os
sociais, dai a necessidade das politicas publicas envolverem a chamada razdo social para
serem eleitas perpassando pela nog¢do de precaucdo, que para Machado (2011, p. 76) “visa a
durabilidade da sadia qualidade de vida das geragdes humanas e & continuidade da natureza
existente no planeta”.

Mas esse “principio da precaucao” no Brasil, ao contrério da tradicdo européia, como
esclarece Fiorillo (2011, p.120/123), ndo merece ser considerado apenas como gerenciamento
ou atenuagdo de danos nas sociedades de riscos de Beck (2006), isso porque o art. 225 da
Constituicdo Federal ao prever o “principio da prevencdo” afasta a necessidade de existéncia
de comprovagcdes cientificas de que um determinado ato possa gerar um dano.

Portanto, entende Fiorillo (2011, p. 120/123) que o “principio da precaucdo” —
concebido como ndo poder se postergar medidas preventivas no caso de séria ameaga de
danos irreversiveis simplesmente pela auséncia de certeza cientifica — faria parte do “principio
da prevencdo”, este sim muito mais amplo, fundamentado na dignidade da pessoa humana
(art.1° 111, da CF/88), e nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.1°., 1V da
CF/88).!

1 Nem todos os autores de Direito Ambiental entendem os principios da “precaucéo” e da “prevencdo” da
mesma forma. Paulo Affonso Leme Machado, por exemplo, ao contrario da forma como aborda a questdo Celso
Fiorillo, explica o “principio da precaucdo” como diretamente relacionado com a “avaliagdo prévia das
atividades humanas”, isso porque defende que a “incerteza do dano”, leva a necessidade do desenvolvimento
desse estudo prévio; ao passo que a “prevencdo” depende da atencdo das pessoas aoc meio ambiente, a partir de
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Se aqui se esta diante de estudo de saude publica, qualquer politica publica nessa area
deve ponderar 0s seus riscos, bem como ser construida no sentido de o Estado se precaver de
situacOes que gerem ainda mais inseguranca da sociedade acerca do atendimento ou ndo de
suas necessidades de salde.

Segundo Noiville(2005, p. 57-58)enquanto alguns menosprezam o “principio da
precaucdo” ao argumento de que ele “admite a adocdo de medidas em meio & incerteza
cientifica”, conduzindo “a tomada de decis6es de cunho oportunistico e politico”; outros o
gue encaram como um “instrumento indispensavel ao desenvolvimento sustentavel e a
protecdo da satde”.

A autora argumenta que, na verdade, ao revés de ser a precaucdo um “principio
anticientifico”, por meio dele se introduz a “ciéncia no &mbito da decisdo na esfera publica”,
pois ele impdem aos julgadores administrativos ou judiciais que busquem meios cientificos
que lhes permitam uma real avaliagdo dos riscos do caso. Dando alguns exemplos da
jurisprudéncia européia, defende que quando os Tribunais estdo diante de uma situacdo em
que requer a utilizacdo do principio, primeiro se questiona se o0 “provavel dano é de natureza
grave ou mesmo irreversivel”, bem assim “se o risco de efetivacdo desse dano ndo é uma
simples quimera” (NOIVILLE, 2005, p.60-62).

Refuta igualmente Noiville (2005, p. 66-69) que o “principio da precaucgdo levaria a
busca do risco zero”, argumentando que toda medida de precaucdo embora perpasse pelo
poder discricionario do ente publico ndo pode se afastar do principio da proporcionalidade,
que dizer, ha que existir proporcionalidade entre o risco alegado e o tipo de medida a ser
tomada, ponderando-se 0s interesses sociais € econdOmicos em causa. Assim, a proibi¢cdo ndo
deve ser a Unica palavra a nortear os atos de precaugéo.

Ademais, a aplicagdo da precaucdo deve ser “em conjunto com as disposicoes
constantes dos textos pertinentes ao produto ou a atividade concernente”, sendo as vezes
necessario a autoridade “assumir 0s riscos” e permitir uma certa atividade algo mais
ponderado do ponto de vista da precaucdo do que simplesmente proibi-la, “desde que,
evidentemente, essa escolha esteja em conformidade com o principio da preponderancia da
protecdo a salde publica, a seguranca e a0 meio ambiente em relacdo aos interesses
econémicos” (NOIVILLE, 2005, p. 70/74).

informacles organizadas que comportam identificagdo de no minimo doze itens que perpassam desde a
identificacdo das espécies até o planejamento juridico, econdmico, ambiental; monitoramento e aplicacdo de
sancOes administrativas ou judiciais (MACHADO, 2011, p. 95-100).
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Mas, Noiville (2005, p. 80)deixa claro que muito mais do que identificar o exato
sentido do “principio da precaucdo”, atualmente a principal dificuldade estad em “redefinir
claramente os critérios e as condigdes sob as quais o risco se torna aceitavel ou ndo”.

Oliveira e Dourado Jr. (2012, p. 38/46)em artigo intitulado Dimensdes
socioambientais do Direito Administrativo, trata como a primeira dessas dimensdes, “a boa
governanga”.

Dentro do conceito de “boa governancga” Oliveira e Dourado Jr. (2012, p. 38-46) citam
Maria da Gléria Garcia, José Joaquim Gomes Canotilho e o Relatério Brundtland, publicado
em 1987 pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento para defender que
com responsabilidade e equilibrio de gestdo de recursos econémicos, politicos, culturais e
socioambientais chega a uma boa capacidade de manejo de sistemas complexos, desde que
essa nogdo envolva a capacidade estatal dessa condugdo financeira e administrativa de
recursos, encampando a sustentabilidade e com fundamento nos principios juridicos.

Entdo, para o Estado pensar uma gestdo sistémica e equitativa dos recursos disponiveis
na sociedade ha a necessidade imperiosa de compatibilizacdo com os principios juridicos aqui
incluidos seja os do caput do art. 37 da Constituicdo Federal brasileira, quais sejam,
legalidade, moralidade, transparéncia, economicidade, publicidade, eficiéncia; seja os de
direito ambiental como precaucdo/prevencdo, coeréncia, no sentido de que as gestOes
integradas devem deixar de lado os objetivos meramente economicistas setoriais, para tomar-
se em conta “uma concep¢do global de protecdo do bem publico”(OLIVEIRA; DOURADO
JR., 2012, p. 38-46).

3.3 CARACTERISTICAS DA NOVA GESTAO PUBLICA - UMA VISAO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Atentar-se para o fato de que as sociedades atuais convivem com 0s riscos em todos 0s
setores 0 que inclui a satde, — pois os avangos cientificos a0 mesmo tempo em que propiciam
0 desenvolvimento de novas formas de tratamento para os mais diversos tipos de doenga, 0
faz justamente porque cada vez mais adoecem, seja dos males que outrora ja atingiam as
comunidades antigas, seja de males gerados pelo modo de vida atual, derivados muitas vezes
das proprias invenc@es tecnoldgicas, como por exemplo, aqueles oriundos da poluicdo ou de
desastres em usinas atdmicas — € o primeiro passo para se identificar a necessidade de se

buscar uma gestdo publica diferente da praticada no século passado.
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Essa nocdo do risco, pressupde, como j& observado no topico precedente, a realizacao
de politicas publicas que envolvem a precaugdo, a prevencdo, a razoabilidade e a
proporcionalidade (ponderagéo).

Mas, também a razoabilidade deve ser exercitada a partir das caracteristicas de cada
regido onde a gestdo publica sera praticada.

A regionalizacdo das politicas publicas é algo h4 muito defendido na academia. O
professor de economia Fernando Blumenschein ao proferir conferéncia sobre o impacto da
crise mundial e as politicas publicas regionais elucidava que “as economias regionais
possuem caracteristicas bastante distintas entre si, como estrutura produtiva, dotagdo de
recursos, diferencas geogréficas e até mesmo de articulagdo politica de seus representantes”
(BLUMENSCHEIN, 2009, p. 25).

Igualmente tratando da crise mundial e da necessidade de atencdo com o0s gastos
publicos, o também professor de economia Andrea Calabi ratifica que os impactos da crise
sdo diferenciados entre os entes da Federagdo, tendo em vista varios fatores, dentre 0s quais
estd o de que “a sociedade também acredita que a crise seja determinada, ou moderada, pelos
planos e iniciativas estaduais e municipais” (CALABI, 2009, p.28).

E mais eficiente, razoavel, instalar um hospital referenciado em uma capital e unidades
béasicas de saude em interiores, e disponibilizar leitos e acessibilidade a toda a populagédo do
interior a esse hospital referenciado, ou € melhor seguimentar o Estado e instalar alguns
hospitais referenciados em municipios que estejam em situagdo geografica que suporte o
atendimento a determinadas regifes?

Considerando os resultados do censo de 2010, o IBGE divulga que a taxa de
fecundidade no Brasil também caiu, de 2,38 filhos por mulher em 2000 para 1,90 em 2010,
ndmero abaixo do chamado nivel de reposicdo (2,1 filhos por mulher) que garante a
substituicdo das geragOes. Ou seja, a populacédo tende a ficar muito mais velha. Assim, quais
as politicas de saude que serdo eleitas para suportar essa demanda nos préximos anos?

Em 2010, havia 45,6 milhGes de pessoas com pelo menos uma das deficiéncias
investigadas (visual, auditiva, motora e mental), representando 23,9% da popula¢do. Quais
politicas de salde devem ser eleitas para dar conta dessa parte significativa da populagdo

nacional?

2IBGE. Censo 2010. Disponivel em: <http://www.censo2010.ibge.gov.br>. Acesso em: 12 set. 2012.
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Em 29 de maio de 2013, o Tribunal de Contas da Unido aprovou o Relatério e Parecer
Prévio das Contas do Governo, do exercicio de 2012. Essa aprovagdo ocorreu com 22
ressalvas que derem ensejo a 41 recomendagdes a Casa Civil, & Secretaria do Tesouro
Nacional, ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), e a alguns
ministérios, entre ouros 6rgdo e entidades. Essas recomendagdes levaram em consideracdo o
desempenho da gestdo publica a partir da “perspectiva de crescimento inclusivo” previsto no
Plano Plurianual em vigor atualmente (2012-2015) (BRASIL, 2013, p. 10).

Segundo a Revista do TCU (2013, p. 10) o Ministro Relator das Contas do Governo,
José Jorge, observou que as politicas destinadas a salde sdo voltadas para a inclusdo, mas por
vezes ndo alcancam seus resultados por “problemas de concepcdo, execugdo ou
acompanhamento”.

Especialmente sobre a Salde, a Revista do TCU (2013, p. 11) destaca as politicas
publicas na éarea, a condicdo do Sistema Unico de Satde (SUS), as metas relacionadas as
melhorias de infraestrutura e a ampliacdo da cobertura da atencdo bésica, afirmando que o
Brasil esta na 72% posicdo no ranking geral da Organizacdo Mundial de Saide (OMS) de
investimento em salde, ao considerar a despesa estatal por habitante.

Levanta ainda a Revista do TCU um trabalho do 6rgdo que verificou os gastos federais
com servicos de saude entre 2004 e 2012, passaram de R$32,7 bilhGes para R$80 bilhGes, mas
ainda assim, o Brasil esté atrés, em valores per capita, em relacdo a outros paises com sistema
universal de atendimento. Segundo o Ministro José Jorge:

O Brasil é o0 pais com a menor participacdo do Estado no financiamento dos
gastos totais com saude. Esse percentual fica em 44%, pouco mais que a
metade do investido no Reino Unido (84%), Suécia (81%) ou Franca (78%).
Municipios com baixa capacidade de oferta de acdes e servigos de salde
recebem menor quantidade de recursos, 0 que acaba por manter as
desigualdades existentes.

O grafico extraido do website do TCU que analisa as contas do Governo em 2012,
demonstra os gastos per capita com saide no Brasil em comparagdo com outros paises com
sistema universal de satde. As marcas em azul representam o gasto privado em délares e em
vermelho o gasto publico, e tem como fonte a demografia médica no Brasil, em 2011 e as
estatisticas de saide mundiais em 2012, identificadas pela Organizacdo Mundial de Salde
(OMS):

BBRASIL. Tribunal de Contas da Unido.Relatério e parecer prévio das contas do governo: exercicio de
2012.[Brasilia], 2013. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2012/fichas/9.3%2
0-%20Areas%20tematicas%20-%20Satde.pdf>. Acesso em: 21 out. 2013.
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Gréfico 1 — Gastos per capita com salde no Brasil em comparagdo com outros paises com

sistema universal de salde.
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Mas afinal, o Estado deve sempre arcar com 0s custos e a administragcdo de toda essa
estrutura sozinho ou pode se valer do setor privado que por forga constitucional divide a
exploracdo da atividade na area de salde, mas neste caso, supletivamente?

Sustentabilidade na politica publica de saude precisa passar por ponderagdo dos riscos
para eleicdo dos melhores caminhos para implementacdo de uma oferta de servigo de salde
melhor adaptavel as realidades regionais, considerando-se as peculiaridades de cada Estado,
do Distrito Federal e de cada Municipio.

A propria sociedade atual cobra uma gestdo publica atenta as peculiaridades regionais
e nesse aspecto, racional paraobter o maior nivel de bem-estar possivel e da forma mais
eficiente (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.36). Cumpre registar que o conceito de politica
ndo envolve a partidaria, mas aquela em sentido amplo, “como atividade de conhecimento e
organizacgéo de poder” (BUCCI, 2002, p. 242).

Nesse caminho faz-se mister realizar-se a “estruturacdo dos problemas e o desenho das
maltiplas solucbes”, para por fim se chegar a eleicdo da melhor decisdo que devera
demonstrar a “certeza técnica” de ser ela a escolha mais acertada para a comunidade
(VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p. 37).



69

Segundo Daniel Vézquez e Domitille Delaplace essa escolha da melhor decisdo
administrativa apés a queda do muro de Berlim de 1989 inclui também uma analise sobre a
observancia dos Direitos Humanos, isso porque a partir dai pergunta-se de que forma os
governos poderiam atuar para torna-los mais efetivos? (VAZQUEZ; DELAPLACE,
2011,p.38).

E exatamente nesse momento histérico que acontece a Il Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, entre 14 e 25 de junho de 1993 em Viena, trazendo no ponto 69 a
recomendacdo de criacdo de programas globais no ambito das Nagbes Unidas visando
distribuir assisténcia técnica e financeira aos paises para reforcar “suas estruturas nacionais
para que pudessem tem um impacto direto na observancia dos DH” (VAZQUEZ;
DELAPLACE, 2011, p. 38).

Ainda no ponto 71 da mesma Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
recomendou que 0s paises criassem “planos de acdo nacionais para melhorar a promocéo e a
protecdo dos DH”. E no ponto 98 tratou-se da importancia de criagdo de um “sistema de
indicadores para medir os avancos na realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
(DESC)”, tendo a Convengdo de Viena concebido o Escritério do Alto Comissariado das
Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) exatamente para realizar as trés
acBes.'* (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p. 38).

Ultrapassado esse momento inicial de relacionar-se a gestdo publica com os Direitos
Humanos, entrou a maior parte do mundo ocidental na era da Nova Gestdo Publica neoliberal
dos anos 70 e 80, quando a melhoria da eficiéncia das politicas publicas estava diretamente
ligada a um Estado descentralizador (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p. 39).

Esse novo Estado por meio de processos de privatizagdes e com pouca preocupagdo na
prestacdo de servigos publicos, para ser eficiente precisava parecer mais uma empresa. A
regulamentacdo estatal sobre a prestacdo dos servicos publicos por entidades privadas era
exclusivamente no sentido da qualidade dos servigos prestados (VAZQUEZ; DELAPLACE,
2011, p. 39).

Mas, juntamente com esse modelo sobrevieram muitas crises mundiais como por
exemplo a mexicana de 1995; a asidtica, de 1997; a russa, de 1998, a Argentina de 2001, até
que chegou na mais critica que até hoje seestende que foi a de Wall Street de dezembro de

2008, cujos efeitos na seara dos Direitos Humanos se tornou mais evidente com os relatores

14 Nesse momento a Europa passa também a rever seus conceitos de garantias de direitos sociais para concebé-
los como direitos humanos, e a salde a toda a sociedade comeca a ser tomada como dever dos Estados que
compunham o Comité Europeu de Direito Sociais de forma lenta, principalmente ap6s as publicagdes de varios
Cases-Law ali apreciados.
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da ONU sobre direito & moradia, satde e pobreza extrema(VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011,
p. 39).

Passou-se, entdo a se questionar se era a hora de se desvincular a Nova Gestao Publica
das reformas neoliberais e de que forma isso deveria ser feito, considerando-se que o ponto
fundamental dessa ideia de Nova Gestdo Publica deveria permanecer, qual seja, a eficiéncia
no funcionamento da administragio publica (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.39).

Essa eficiéncia, contudo, ndo esclarecia aos gestores dos paises quais atividades
deveriam ser afetadas aos entes publicos e quais caberiam aos organismos privados, bem
assim, quais os valores substanciais que deveriam ser praticados por meio da atividade estatal.
Dai que o que se pareceu mais evidente foi a finalidade das politicas publicas ser estabelecida
a partir da perspectiva dos Direitos Humanos, sendo os meios propostos pela Nova Gestdo
Piblica (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.40).

Atualmente a eficiéncia passou a ser concebida como um Principio da Administracéo
Plblica no Brasil, tanto que o art. 37 da Carta Magna teve seu “caput” emendado em 1998
para passar a conter a eficiéncia como Principio.

Essa eficiéncia passa a ser concebida também sob a perspectiva da equidade, ou seja, 0
ato publico deve ser eficiente tanto quanto maior equilibrio de distribuicdo de justica
conseguir, ou seja, € uma eficiéncia, vinculada a eficicia na realizagdo das politicas publicas,
tudo sob a perspectiva de garantia dos Direitos Humanos.*

Vazquez e Delaplace (2011, p. 41) identificam duas caracteristicas principais do que
chamam de “politicas pulblicas na perspectiva dos Direitos Humanos”, sdo eles: 1) o
empoderamento das pessoas; e 2) o cumprimento dos padrfes internacionais em matéria de
Direitos Humanos.

O “empoderamento dos sujeitos” envolve a aceitacdo de que “o criador do poder
politico é o sujeito: o sujeito é o principio e o fim do sistema politico.” Isso perpassa pelo
reconhecimento do direito do cidaddo e pelo dever do Estado em dar a ele conhecimento

desse direito. Quer dizer, o cidaddo precisa reconhecer a linguagem que o poder publico esta

15 A relacéo entre equidade, eficiéncia e tributacdo h4 muito é trabalhada pela doutrina especializada. Até mesmo
0s economistas cuidam da matéria. Krugman e Wells (2007, p. 433-436), por exemplo, defendem que embora a
tributacdo progressiva seja em regra considerada como um sistema mais justo, por vezes pode dar ensejo a uma
distorcdo entre equidade e eficiéncia, pois enquanto se pensa ser mais igual impor carga tributaria aqueles que
mais detém capacidade econdmica para contribuir, essa politica pode desencadear em ineficiéncia no
desenvolvimento das atividades de cada um, pois esses que detém maiores capacidade econdmicas podem se ver
compelidos a ndo se dedicar tanto a aumentar suas rendas, exatamente porque sabem que quanto mais
trabalharem, mais tributos pagarédo e isso pode representar um aumento de carga laboral que n&o justifique o
aumento remuneratério, exatamente em razdo do crescimento da carga tributaria sobre eles, gerando a
ineficiéncia do sistema.



71

falando, ndo bastando o reconhecimento do direito por parte do Estado, mas igualmente que o
administrado saiba reconhecer e cobrar esse direito, pois a solu¢do para os problemas das
politicas publicas deve ser o cumprimento de direitos que tem como critérios essenciais a
“aceitabilidade” do direito de todos e o “principio transversal de participacdo (VAZQUEZ;
DELAPLACE, 2011, p.42).

O “cumprimento dos padrdes internacionais de Direitos Humanos” envolve a
necessidade dos Estados de pensarem politicas publicas a partir da obediéncia a todos os:

tratados, declaragbes que gerem obrigacBes, ao jus cogens, ao costume
internacional, a todas as fontes de DIDH que incluem os comentarios gerais,
sentencas, documentos dos relatores especiais, programas e planos de acéo
provenientes das conferéncias de DH, bem como outros documentos que
permitam estabelecer o contelddo e o0s extremos das obrigacOes
internacionais de DH. Assim, por exemplo, se estamos realizando uma
andlise da PP em matéria de salde, € preciso recorrer a todos 0s documentos
mencionados a fim de estabelecer as obrigacGes do Estado de respeitar,
proteger, garantir e cumprir em matéria de saide. Com esses elementos
criaremos os padrdes normativos internacionais que o Estado deve cumprir
na matéria em questio (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.34).

Portanto, as politicas publicas com foco nos Direitos Humanos devem envolver aces,
e planejamentos inclusive orgamentérios no sentido de agir coordenando politicas integrativas
nacionais, estaduais e municipais, 0 que se chama de “intersetorialidade” e
“intergovernabilidade(VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.47).

Assim é que agora se fala em uma perspectiva holistica de formacdo das politicas
publicas em Direitos Humanos, na qual ao Estado cabe buscar o “processo de positivacdo dos
direitos” em todos os niveis, ai incluidos, &areas administrativas, orcamentaria e programaticas
(VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p.52), mas sempre se considerando a necessidade de
cooperacao entre 0s entes, garantindo-se, ao mesmo tempo, as caracteristicas de cada regiao.

O Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH)
elaborou um Manual de Planos Nacionais de Direitos Humanos explicando a importéancia da
criacdo de planejamentos estratégicos que ultrapassem o nivel nacional, encaminhando-se aos
estaduais e municipais, inaugurando uma nova forma de planejamento de politicas publicas
nacionais que possam diagnosticar os problemas a partir das “logicas locais” (VAZQUEZ;
DELAPLACE, 2011, p.52-53).

Tudo isso fica ainda mais ressaltado com o documento final da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20) que em determinado trecho

reconhece que para promover o desenvolvimento sustentavel é fundamental que a governanca
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local, subnacional, nacional, regional e mundial seja eficaz e represente as opinides e
interesses de todos.

Segundo o professor José Manuel Aliende, catedratico da Universidade de Alicante na
Espanha (ALIENDE, 2012, p. 62-69) a atual gestdo publica é fruto de uma reorientacdo do
Estado, a partir da qual o modelo burocratico weberianoclassico, cujas caracteristicas
principais eram o formalismo, centralismo, hierarquizacdo, estagnacdo normativa,
impessoalidade no trato com os usuarios dos servigos publicos e secretismo ndo mais serve ao
novo contexto social e politico.

Agora 0 que vige para Aliende (2012, p. 62-69) é o chamado “modelo pés-
burocréatico” que vai se solidificando a partir da década de 70 do século passado e traz como
principais orientacoes:

a. A énfase nos resultados e na capacidade de resposta dos cidaddos. O
cidaddo visto como cliente é a legitimacdo e a finalidade Gltima da gestdo
publica.

b. A énfase na eficiéncia que conduz a buscar situacbes de competitividade
entre as distintas administracBes publicas, e dentro dos seus diferentes
departamentos e 6rgaos.

c. A busca de alternativas a regulagdo e & provisdo publica, com mecanismos
de contratacdo externa, privatizacao ou redugdo do nimero de funcionarios.
d. Estruturas organizativas mais reduzidas, ageis e descentralizadas.

e. Gestdo mais flexivel, desregulada, e mais proxima a provisdo dos servigos
publicos.

f. Delegacdo e autonomia méxima possivel, e aumento da capacidade de
decisdo e de atuacéo dos gestores.

g. Refor¢o das capacidades estratégicas dos érgdos centrais e das instituicGes
publicas e em particular de suas &reas de planejamento, decisdo,
assessoramento e coordenagéo.

Nesse sentido, defende Aliende (2012, p. 62-69) que a nova gestdo ndo sé implica
conhecimentos, mas técnicas, habilidades e valores. Todos eles relacionados entre si.
Dai porgue, atualmente, o debate em torno da nova gestdo publica parte de alguns
pressupostos como, por exemplo:
a) reconhecer suas limitacGes legais que ndo acontecem no setor privado; observar que 0s
cidaddos ndo sdo exatamente iguais aos clientes no setor privados, pois, na verdade,

sdo “proprietarios” do setor publico, o que resulta em direitos subjetivos publicos;

b) ndo se pode falar mais em dicotomia entre o publico e o privado, pois com o
aparecimento de organizagdes (ONGs), associa¢des, movimentos, fundagdes etc, essas
nocOes se misturaram; a privatizacdo e a adaptacédo de modelos de gestdo empresarial
pode ser de forma total, ou parcial;
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c) a coordenagdo entre a sociedade civil, setor publico e mercado, aparece como

necessaria, na forma de consorcios, empresas mistas e fundagdes;

d) o beneficio ndo é sempre a ultima razdo da acdo publica; e 0 mercado ndo pode, nem

deve, substituir as decisdes politicas legitimas e democréticas.

Em estudo sobre o controle que os Tribunais de Contas devem exercer sobre as
parcerias entre o poder publico e o terceiro setor, Julio César Schroeder Queiroz, técnico do
Tribunal de Contas de Minas Gerais (TCEMG) contextualiza essa implantacdo do modelo
weberiano na agdo governamental brasileira afirmando que antes mesmo da implantagcéo
completa do modelo, a no¢do de que ele impunha uma burocracia excessiva ja disseminada,
levou a realizacéo do Plano Diretor da Reforma do Estado (QUEIROZ, 2011, p. 46-66).

A ideia era a administracdo publica apropriar-se dos conceitos de eficiéncia da
iniciativa privada, passando a compor um modelo de Estado gerencial que envolve controle
dos gastos publicos e melhoria da qualidade dos servigos publicos.

Segundo Queiroz (2011, p. 46-66), o Plano Diretor da Reforma do Estado tomou por
base quatro setores de atuagéo estatal, considerando as atividades-fim da administracéo:

a) o nucleo-estratégico que define as leis e politicas;

b) as atividades exclusivas que envolvem as fungdes de regulamentacéo, fiscalizagéo e
fomento;

c) producdo de bens e servicos para o0 mercado que corresponde as atividades

econdmicas desenvolvidas pelas empresas estatais e voltadas ao lucro; e

d) os servicos ndo exclusivos ou sociais, ou seja, aqueles que o Estado prové, mas cuja
oferta pode advir de outros setores, cabendo ao ente estatal, nesses casos financia-los
ou subsidié-los.

Nesse viés aumenta a base de servigos publicos prestados por entidades que antes
eram restritas as “Santas Casas”, orfanatos e asilos, passando a integra-la as chamadas
“novas” entidades do terceiro setor da economia, tudo porque o controle das atividades
estatais, nesse recente modelo de administracdo estatal deixa de ser o weberiano, passando

para o gerencia que foca ndo apenas na forma, mas também nos resultados.
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3.4 EXEMPLOS DA NOVA GESTAO PUBLICA NA AREA DE SAUDE NO BRASIL

3.4.1 O welfare state no &mbito da saude no Brasil e no Estado do Para

Apesar da existéncia de instrumentos legais nacionais que possibilitam a
administracdo publica a integrar o chamado terceiro setor nas politicas de satde publica, ainda
ha vozes que repelem esse tipo de gestdo, tanto que na 14°. Conferéncia Nacional de Salde,
ocorrida em Brasilia, DF em 2012, promovida pelo Conselho Nacional de Saude do
Ministério da Satde, no Relatério Final, a Diretriz 5 que trata da “GESTAO PUBLICA
PARA A SAUDE PUBLICA”, surgiram as seguintes diretivas.™

e Garantir que a gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) em todas as esferas de gestdo
e em todos os servicos, seja 100% publica e estatal, e submetida ao controle social.

e Rejeitar a cessdo da gestdo de servigos publicos de saude para as Organizac6es Sociais
(OSs), e solicitar ao Supremo Tribunal Federal que julgue procedente a Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADIn) 1923/98, de forma a considerar inconstitucional a Lei
Federal 9637/98, que estabelece esta forma de terceirizacio da gest&o."’

e Rejeitar a cessdo da gestdo de servicos publicos de saude para as OrganizacOes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs).

e Rejeitar a proposicdo das Fundagdes Estatais de Direito Privado (FEDP), contida no
Projeto de Lei 92/2007, e as experiéncias estaduais/municipais que ja utilizam esse
modelo de gestdo, entendido como uma forma velada de privatizagdo/terceirizacdo do
SUS.

16 “As conferéncias nacionais de Salide sdo espacos destinados a analisar os avancos e retrocessos do SUS e a
propor diretrizes para a formulagéo das politicas de saide. Elas contam com a participacéo de representantes de
diversos segmentos da sociedade e, atualmente, sdo realizadas a cada quatro anos.” “Conferéncias estaduais e
municipais antecedem a Conferéncia Nacional e sdo realizadas em todo o pais. Elas tratam dos mesmos temas ja
previstos para a etapa nacional e servem para discutir e aprovar propostas prévias que contribuam com as
politicas de salde e que serdo levadas, posteriormente, para discussdo mais ampla durante a Conferéncia
Nacional.” Texto extraido do Portal da Salde do Ministério da Salde. Cf. BRASIL. Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1041>. Acesso em: 5 nov.
2012).

7 Incluir como diretriz de uma Convencéo Nacional de Satde itens que importam em pleitos ao Poder Judiciario
para fins de julgamento de agdes judiciais envolvendo matérias que envolvem politicas publicas é um claro
exemplo do fendmeno da “judicializa¢do”, conceituado por Luis Roberto Barroso como o fenédmeno mundial que
leva questdes relevantes politicas, sociais e morais para serem decidas, em carater final, pelo Poder Judiciério,
em uma clara transferéncia de poder para as instituicBes judiciais em detrimento das instancias politicas
tradicionais, quais sejam o Legislativo e o Executivo. Segundo o0 autor, as causas desse fendmeno sdo varias, mas
aponta como principais: 1) o fortalecimento do Poder Judiciario; 2) “desilusdo com a politica majoritaria, em
razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral”; e 3) “atores politicos
preferem que o Judicidrio seja a instancia deciséria de certas questdes polémicas, em relagdo as quais exista
desacordo moral razodvel da sociedade”. No Brasil, isso fica ainda maior “em razéo da constitucionalizagao
abrangente e analitica — constitucionalizar é, em Ultima analise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para
o0 universo das pretensdes judicializaveis [...]” (BARROSO, 2010, p. 1-39).
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e Repudiar quaisquer iniciativas, em qualquer esfera de gestdo, de gerar “dupla-porta’-
acesso diferenciado para usuarios com e sem planos de salde privados — no Sistema
Unico de Sadde.

e Rejeitar a criacdo da Empresa Brasileira de Servigcos Hospitalares (EBSERH),
impedindo a terceirizacdo dos hospitais universitarios e de ensino federais.

e Respeitar a constituicdo e as leis organicas do SUS, de forma a restringir a
participacdo da iniciativa privada no SUS ao seu carater complementar; que as trés
esferas de gestdo garantam o investimento necesséario para a reducdo progressiva e
continuada da contratacdo de servicos na rede privada até que o SUS seja provido
integralmente por sua rede propria.

Somando-se a essas vozes contrariasa esse tipo de parceria publico-privada, o
Ministério Pablico por vezes questiona contratos de gestdo firmados entre as Secretarias de
Estado de Saude Publica com OrganizagGes Sociais.

No Estado do Pard, por exemplo, por ocasido da implantagdo dessa forma de gestéo
compartilhada na area da salde, cuja primeira experiéncia foi com a criacdo do Hospital
Metropolitano de Ananindeua, construido ja com o intuito da administracdo estadual de ser
administrado por uma Organizacdo Social, algumas acdes civis foram propostas para se
discutir exatamente a terceirizagéo.

Entre elas destacam-se dois processos:

1. Acdo Civil Publica n° 2005.39.00.009955: em tramite na 1°. Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Estado do Pard, sentenciada em 19 de mar¢o de 2010, movida pelo
Ministério Publico Federal contra o Estado do Para, a Unido Federal, a Associagdo
Cultural (OS) vencedora do certame para administrar o Hospital e a Universidade
Federal de S&o Paulo que por meio do Convénio 28/2005 celebrado com a Secretaria
de Saude do Estado do Para prestou assessoria e consultoria ao Grupo Técnico,
inclusive de acompanhamento a todos os processos de escolha, por ter sido a grande
responsavel pela conducdo de processos semelhantes desenvolvidos pelo Estado de
Sdo Paulo, onde atualmente mais de 30 estabelecimentos de Salde sdo geridos por
OS’s. A sentenca em sua parte final assim aduziu:

Ante 0 exposto: a) ndo conhe¢o do pedido de condenacao do Estado do Para
a ndo conceder, por qualquer meio, a geréncia do Hospital Metropolitano a
pessoas juridicas de direito privado, ainda que sem fins lucrativos e
qualificadas como organizacGes sociais. B) ndo conhe¢co do pedido de
condenacdo da Unido a ndo transferir recursos do Sistema Unico de Salde
para pagamento de acdes e servigos de salde realizados por pessoas juridicas
de direito privado que se encontrem eventualmente na administracdo do
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Hospital Metropolitano, bem como a fiscalizar a verba federal repassada
pelo SUS ao Estado do Para. C) julgo extinto o processo sem resolucdo do
mérito em relagdo & UNIFESP, nos termos do art. 267, VI, do Codigo de
Processo Civil. D) no mais, julgo improcedentes os pedidos. Sem
condenacdo em honordrios, ja que ndo houve litigancia temeraria por parte
do MPF. Custas ex leg. Oficie-se ao relator do agravo de instrumento
noticiado nos autos, comunicando-lhe a prolacdo da sentenca (BRASIL,
2010).

Esse processo hoje se encontra em grau de Apelagdo para julgamento junto ao
Tribunal Regional Federal da 1°. Regido em Brasilia. Em sua inicial o Ministério
Publico Federal em defesa de interesses coletivos titularizados pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Saude no Estado do Para (SINDSAUDE) e o Sindicato dos
Médicos do Estado do Para (SINDMEPA), pleiteia ordem judicial para sustar os
efeitos do contrato celebrado entre o Estado do Pard e a Associacdo Cultural e
Educacional do Pard (ACEPA), uma organizacdo social que iria gerir o Hospital

Metropolitano de Ananindeua.

Pelo que se depreende de uma analise do processo, o requerimento inicial do parquet
federal era para se decretar a nulidade do Contrato 98/2005 e do Termo de Cessao de
Uso 04/2005 pelos quais a OS passaria a administrar o Hospital citado; a condenagéo
do Estado do Pard a ndo conceder, por qualquer meio, a geréncia do Hospital a
pessoas juridicas de direito privado, ainda que sem fins lucrativos e qualificadas
como organizacgdes sociais; e a condenagdo da Unido a ndo transferir recursos do
Sistema Unico de Satde para pagamento de acdes e servigos de satde realizados por
pessoas juridicas de direito privado que eventualmente exercam a administragdo do
Hospital Metropolitano e ainda a fiscalizar a verba federal repassada pelo SUS ao

Estado do Parg, evitando que este a utilize com essa finalidade.

Naquele momento o juizo concedeu a liminar impedindo o Estado do Pard de
inaugurar o Hospital Metropolitana na data de 20 de janeiro de 2006 causando,
segundo o Estado do Para “grave lesdo econdmica, administrativa e a salde publica
da populacdo”, o que o levou a obter junto ao Tribunal Regional Federal da 1°

Regido suspenséo da liminar.
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2. Acdo Civil Pablica por Improbidade Administrativa'® n° 2009.39.00.011408-4: em
tramite na 5% Vara Federal da Secédo Judiciaria do Estado do Para, sentenciada em 5
de agosto de 2013, movida pelo Ministério Publico Federal contra o Secretéario de
Salde do Estado do Para ha época. Nesse processo o parquet federal entende que o
Requerido cometeu ato de improbidade administrativa por violagdo aos principios da
Administracdo Publica afirmando que, no Procedimento Administrativo que precedeu
0 Contrato de Gestdo 98/2005 houve as seguintes irregularidades: inexisténcia de
portaria instituindo comissao para avaliar as propostas dos concorrentes; utilizagado
pelos técnicos da SESPA de critérios ndo previstos no Edital; e auséncia de critérios
objetivos para a pontuacdo. A sentencga afirma que houve conduta improba por parte
do Secretério, pois a contratacdo da OS deveria ter disso direta, na forma do art. 24,
XXV, da Lei 8.666/1993 (dispensa de licitacdo) e ndo mediante realizacdo de espécie
de certame n&do previsto nas Leis 8.666/1993 e 10.520/2001. Segundo a sentenca,
quando o Secretario de Saude optou por ndo dispensar a licitagdo para realizar a
contratacdo mediante convocacgdo de interessados e analise de propostas isso feriu as
citadas normas, implicando em conduta improba, resultando em uma pena de multa
civil no valor de 5 (cinco) vezes a remuneracdo do Secretario de Salde a época
(setembro de 2005) acrescido de juros de mora de 1% ao més, e suspensédo dos direitos
politicos por 3(trés) anos. A sentenga esta em grau de recurso(BRASIL, 2009).

Essas modalidades de acdo proliferam em todo o pais, outro exemplo delas é a de n°
2009.51.01.012335-1 que tramita na 3* Vara Federal do Rio de Janeiro — 2* Regido. Essa
acdo denominada pelo Ministério Publico Federal de “Ac¢doCivil por ato de Improbidade
Administrativa cumulada com Agdo Civil Publica” movida contra 12 Réus, ai incluidos a
INFRAERO, seus Superintendentes Regionais, e o Hospital Barra D’Ordiscute o contrato de

8a apuracdo das responsabilidades por atos de improbidade administrativa esta prevista na Lei n° 8.429/1992.
Segundo Mattos (2012, p. 4-7): “Apds o transcurso desses 20 (vinte) anos da promulgacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, na vigéncia da Medida Provisoria n°® 2.225-45/2001, se constata uma maior
preocupacao do Poder Judiciario com o ajuizamento das ac¢des de improbidade administrativa temerarias, visto
que para a caracterizacdo do ato improbo, como de regra, exige-se 0 elemento subjetivo doloso para a
configuracdo dos tipos descritos no art. 9.° (enriquecimento ilicito) e no art. 11 (violagio aos bons principios da
Administracdo Publica), ambos da Lei n°® 8.429/92.

Né&o resta ddvida que € um grande avanco a exigéncia do dolo como forma de subsumir a conduta do agente
publico ao ato de improbidade administrativa descrito no artigo 11, visto que o objetivo da Lei de Improbidade
Administrativa é punir o administrador publico desonesto e ndo o indbil ou incompetente.

Com isso, é voz assente no STJ que o ato administrativo ilegal somente adquire status de improbidade
administrativa quando a conduta antijuridica fere um dos tipos descritos na Lei n° 8.429/92, coadjuvados pela
ma-fé do agente publico. Nos casos de enriquecimento ilicito e também na violagdo de principios constitucionais
da boa administracdo publica, o elemento subjetivo do tipo é o dolo.”
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concessdo de uso de terreno de propriedade da Unido, cuja administracdo é exercida pela
INFRAERO(BRASIL1, 2009).

Versa a inicial sobre o fato de ter a INFRAERO, que é uma empresa publica
administradora da area onde hoje funciona o Hospital Barra D’or, na Barra da Tijuca, no Rio
de Janeiro, cedido a &rea a empresa que administra o hospital sem processo licitatério
(mediante Contrato n° 2.89.65.005-4, com inicio em 1 de maio de 1989 e prazo de vigéncia de
180 meses, até 30.04.2004) e ter realizado reiterados aditivos que prorrogaram a vigéncia do
contrato originario, majorando a é&rea inicialmente concedida, transferindo toda a
responsabilidade de construcdo da area, inclusive do entorno para possibilitar o acesso ao
local & empresa concessionaria™®(BRASIL1, 2009).

Sem qualquer justificativa, a Inicial afirma que o contrato discutido importa em
prejuizo ao Erario na ordem de mais de R$400.000.000,00 (quatrocentos mil reais), e que 0
Tribunal de Contas da Unido ja julgou os contratos no Processo n°® TC-020.933/2005-9,
concluindo que apesar das ilegalidades vislumbradas no processo de concessdo, ndo considera
a rescisdo contratual a melhor solugéo, pois diante da presuncdo de legalidade do
compromisso firmado com a Administracdo, a empresa concessiondria deve ter planejado os
seus investimentos considerando o termo final do contrato em 2014, opinando a Corte de
Contas, por fim que a INFRAERO fizesse contar no instrumento contratual a real destinacdo
dada ao terreno e, ap6s o fim do Gltimo termo aditivo, qual seja 2014, realize processo
licitatorio para ceder a area a terceiros(BRASIL1, 2009).

Mesmo com a manifestacdo do TCU contréria a suspensdo do contrato de concessao, o
Ministério Publico Federal pleiteou medida de urgéncia para declarar a suspensdo e nulidade
do contrato, e apds, em aditamento a exordial, o bloqueio de bens e contas dos envolvidos. O
primeiro pleito foi indeferido, mas o segundo deferido pelo juizo da vara federal,
permanecendo até hoje, todos os envolvidos com o patrimdnio constrito por forca dessa
deciséo judicial. O Processo encontra-se agora em fase de instrucdo. (BRASIL1, 2009)

Na verdade, repudiar toda e qualquer forma de gestdo de servigos publicos de satde
por entidades do terceiro setor, mesmo as filantropicas, é negar a propria Constituicdo Federal
que, ao vedar a transferéncia integral do servico as entidades privadas, autoriza a utilizacéo

pelo SUS dessas entidades em carater complementar.

190 préprio Ministério Piblico Federal divulgou em seu sitio na internet a noticia sobre a propositura da Ag#o,
na época, (04.06.2009), sob o titulo Hospital funciona em &rea destinada a polo industrial. Noticia extraida do
endereco: BRASIL Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://wwwi/prrj.mpf.gov.br/noticias/noticia_corpo.php?idNoticia623>. Acesso em: 4 jul. 2009.
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A professora Sueli Dallari em obra especifica sobre a matéria esclarece que o art. 199
da Carta Magna prevé que a assisténcia a satde é livre a iniciativa privada, sendo necesséria a
convivéncia do servico publico com as entidades privadas. Esclarece a importancia do
discernimento de que a iniciativa privada na area da salde tem uma disciplina juridica
especifica para atuacdo junto ao SUS e outra apartada dele. (2010, p.96).

A atuacdo da iniciativa privada junto ao SUS deve ser de forma complementar, ou
seja, no sentido de “completar eventuais necessidades de atendimento”, na forma do §1° do
art. 199 da CF/88.

A Constituicdo deixa evidente que a sua intencdo foi de deixar o sistema ao encargo
direto do Poder Pdblico, sendo entretanto, admissivel a atuacdo da esfera privada,
“preenchendo espacos necessarios para que o atendimento se viabilize” (DALLARI, 2010,
p.96).

Nesse sentido, ndo resta davida da impossibilidade do Poder Publico “franquear a
entidades privadas, ainda que filantropicas, a absorcéo das atividades prestacionais”, mas é
cabivel o atendimento suplementar. Em sendo essas entidades privadas filantropicas ou sem
fins lucrativos, deve ainda o gestor publico sempre optar por estas em detrimento daquelas
com fins lucrativos, pois, segundoSueli Dallari, “essa preferéncia vem reforgcada pela dicgédo
do 8§2°, do art. 199, que proibe, a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvencoes
as instituicdes privadas com fins lucrativos”?°(2010, p. 196).

A plausibilidade constitucional para a satde publica ser prestada de forma suplementar
pelo setor privado, sobremaneira quando essa prestacdo se da por meio do terceiro setor ja
vem sendo atestada pelo Supremo Tribunal Federal, principalmente na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade a que se refere o item 2 do Relatério Final da Gltima Conferéncia
Nacional de Salde acima identificado, a de nimero 1.923/DF em que figuram como
requerentes o Partido dos Trabalhadores (PT) e o Partido Democréatico Trabalhista (PDT),
requeridos o Presidente da Republica e Congresso Nacional, e interessados a Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia, Academia Brasileira de Ciéncia e Sindicato e
Sindicato dos Trabalhadores e Servidores em Servi¢os de Salde publicos, conveniados,

2 Fora do SUS o regime juridico da iniciativa privada ¢ diverso, sem restricdes quanto a atuacdo nos diversos
niveis de complexidade, estando, contudo, por for¢a do art. 197 da Constituicdo Federal, submetida ao controle
do Poder Publico, por se tratar de servico de relevancia publica, sendo vedado pelo 83° do art. 199 a participacao
direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros, salvo nos casos previstos em lei. Esse controle estatal,
por forca da Lei 9.656/98, esta atualmente ao encargo da Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), que
foi criada pela Lei federal 9.961, de 38/01/2000, vinculada ao Ministério da Salde com a funcdo de regular,
normatizar, controlar e fiscalizar as atividades que garantam a assisténcia suplementar a salde (art.1°)
(DALLARI, 2010, p. 97).
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contratados e/ou consorciados ao SUS e previdéncia do Estado do Parana -
SINDSAUDE/PR.

Essa ADIN sob a relatoriaaté a aposentadoriado Min. Carlos Ayres Britto teve a
liminar indeferida em julgamento de 1 de agosto de 2007, cujo Acérdao fora publicado no
DJe 106 de 21/09/2007 esta ainda em julgamento, ja tendo proferido voto o entdo Ministro
Relator e o Ministro Luiz Fux pela procedéncia parcial da Acdo no sentido de que (BRASIL,
2011):

A Lei das OrganizagGes Sociais ndo cria delegacdo de servigos publicos, mas
ao contrario fomenta, incentiva, que atividades que ndo sdo de competéncia
exclusiva constitucionalmente falando do Poder Publico, mas que podem ser
exercidas pelo particular, o sejam de forma eficiente através da colaboragao
“publico-privada” instrumentalizada no contrato de gestdo. O Estado pela
Lei das OS’s estaria na hipdtese intervindo indiretamente na economia e no
dominio social ao estimular a execugdo de atividades de interesses publicos
pelo particular, cabendo aos agentes publicos eleitos a “definicdo de qual
modelo de intervencdo, direta ou indireta, sera mais eficaz no atingimento
das metas coletivas conclamadas pela sociedade brasileira [...].

Portanto, entendeu o ent&o relator da ADIN que como a Constituicdo Federal nédo
obriga ao Poder Publico que atue no campo da salde exclusivamente de forma direta, cabe
aos agentes politicos elegerem se essa atuacdo serd direta ou indireta, sendo a Administracao
controlada do ponto de vista do resultado.

Segundo o Min Luiz Fux ao acompanhar o voto do relator a Lei das OS’s em seu art.
21 conjuga a deciséo de escolha pelo gestor se vai atuar em regime de fomento por meio do
contrato de gestdo ou se o fard de forma exclusiva, submetendo a qualificacéo e celebracdo do
contrato de gestdo as demais normas infraconstitucionais. Dai entender que declarar a
inconstitucionalidade desse dispositivo seria “incoerente com a chancela do marco legal das
OrganizagOes Sociais”.

Afasta ainda o voto do relator a necessidade de incidéncia do art. 37, XXI da
Constituicdo Federal durante o processo de qualificagio como OS, pois segundo ele ndo
acontece na hipdtese a “contraposicdo de interesses com feicdo comutativa e com intuito
lucrativo” que justifique se denominar esse tipo de avenga de contrato administrativo.

Isso, contudo, ndo afasta segundo Min. Luiz Fux a obrigatoriedade de ao analisar a
conveniéncia e oportunidade na qualificagdo da empresa como OS o administrador publico
seguir os principios do caput art. 37 da Carta Magna, quais sejam, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, quer dizer, “discricionariedade ndo pode significar

arbitrariedade” e esse exercicio da competéncia discricionaria serd norteado ndo apenas por
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esses principios como pelo controle exercido pelo Ministério Pablico e pelo Tribunal de
Contas.

As OS’s, segundo o Min. Luiz Fux, ndo precisam seguir processos licitatorios para
contratacéo, por se tratarem de Terceiro Setor, contudo, como recebem verbas publica “devem
editar um regulamento proprio para contratagdes, fixando regras objetivas e impessoais para o
dispéndio de recursos publicos.”

Assim, os votos até agora proferidos sdo no sentido de “julgar parcialmente
procedente o pedido” para que:

e 0 procedimento de qualificacdo seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo com

parametros fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98;

e a celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma pulblica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF;

e as hipoteses de dispensa de licitacdo para contratacbes (Lei n° 8.666/93, art. 24,
XXI1V) e outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei n°9.637/98), art. 12, 83°)
sejam conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser
editado por cada entidade;

e a selecdo de pessoal pelas Organiza¢Bes Sociais seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos
termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; e

e para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e
pelo TCU, da aplicacdo de verbas publicas.

Segundo dados fornecidospor Eduardo Escudeiro da pela Secretaria de Salde do
Estado, em entrevista (ESCUDEIRO, 2013), ap0s a publicagdo no Diério Oficial do Estado n°
30.714 de 30/06/2006, da Lei n° 6.877, de 29 de junho de 2009 que regulamenta a
administracdo de hospitais por Organiza¢gdes Sociais no ambito do Estado do Pard, hoje
existem seis hospitais nessa situacao, sdo eles:

e Hospital Metropolitano de Urgéncia e Emergéncia de Ananindeua/PA
e Hospital Regional do Sudeste do Para Dr. Geraldo Veloso (em Maraba/PA)

e Hospital Regional Plblico da Transamazonica (em Altamira/PA)
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e Hospital Regional Publico de Redencéo
e Hospital Regional Publico do Baixo Amazonas Dr. Waldemar Penna (em Santarém)

e Hospital Regional Publico do Maraj6 (em Breves)

3.4.2 Formas Juridicas do Terceiro Setor: De que forma o setor privado pode se
estruturar para se incluir no chamado Terceiro Setor. Orgéos previstos no Decreto-Lei

200, de 25 de fevereiro de 1967 e entidades paralelas

A luz do que preleciona Souza (2004, p. 137),atualmente, o Terceiro Setor deve ser
considerado, em suma, “como 0 conjunto de acOes praticadas pela iniciativa privada sem
intuito lucrativo e que tenham por finalidade a promogédo de um direito social ou seus
principios”.

Nesse contexto, faz-se necessario aduzir que os direitos sociais estdo disciplinados nos
artigos 6° a 11 da Constituicdo Federal, dentre os quais merecem destaque 0s seguintes:
educacdo, saude, trabalho — no qual estdo incluidos os sindicatos e as associacfes
profissionais —, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo & maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados, cultura, desporto, ciéncia e tecnologia, comunicagédo
social, meio ambiente e indio.

Verifica-se que o direito ao trabalho, ao ser homenageado no rol de direitos acima
mencionado, engloba os sindicatos e as associa¢des profissionais. De outra banda, excluem-se
do elenco de entidades que compdem o Terceiro Setor as igrejas e templos de qualquer culto,
exceto aqueles que prestem assisténcia social.

Impende ressaltar que ndo cabe ao Terceiro Setor substituir o Estado no
desenvolvimento de suas fungdes tipicas, devendo apenas servir como complemento para
tanto, assumindo dessa forma a co-responsabilidade na efetivagdo dos direitos sociais
(SOUZA, 2004, p. 101).

O Terceiro Setor é também assim designado, porque é classificado como Primeiro

Setor a Administracdo Direta®* e como Segundo Setor a Administracéo Indireta.

21“Administra(;éo Direta € o conjunto de 6rgdos que integram as pessoas federativas, aos quais foi atribuida a
competéncia para o exercicio, de forma centralizada, das atividades administrativas do Estado. Em outras
palavras, significa que ‘a Administracdo Publica €, a0 mesmo tempo, a titular e a executora do servigo publico.”
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 449).

“Na esfera federal, temos que a Administragdo Direta da Unido, no Poder Executivo, se comp®e de 6rgdos de
duas classes distintas: a Presidéncia da Republica e os Ministérios [...]. Nela se agregam ainda varios érgao tidos
como essenciais (v.g. a Casa Civil e a Secretaria-Geral), de assessoramento imediato (v.g. a Assessoria Especial



83

Em funcdo do crescimento vertente desse segmento de complementagdo, houve a
necessidade de formulagédo e edicdo de leis que regulamentassem as entidades do Terceiro
Setor, sem prejuizo das normas pré-existentes, originando-se assim a reforma do marco legal,
que proporcionou a promulgacdo das Leis n° 9.637, de 15 de maio de 1998 e 9.790, de 23 de
marc¢o de 1999.

Esse Gltimo diploma legal, usualmente denominado de “Lei das OSCIP”, “Nova Lei
do Terceiro Setor” ou “Regulamento do Terceiro Setor”, foi editado, segundo Souza (2004, p.
105) com o condao de distinguir as “categorias de entidades pertencentes ao Terceiro Setor,
diferenciando-as para fins de obtencdo do titulo de Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP)”.

Além da OSCIP, que sera abordada mais pormenorizadamente adiante, hd outras
formas juridicas do Terceiro Setor, tais como fundagdes — publicas e privadas —, associa¢fes
civis e cooperativas socialis.

As fundagdes privadas, consideradas sociedades civis sui generis, “sdo organizagoes
dotadas de personalidade juridica legalmente instituida, cujo patrimdnio é afetado para uma
finalidade especifica” (SOUZA, 2004, p. 107-108). Com o advento do Cddigo Civil de 2002,

e 0 Advogado-Geral da Unido) e de consulta ) Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional) [...]. Cabe
aos Ministros auxiliar o Presidente da Republica na dire¢do da administragdo, conforme consta do mesmo art.
84, 11, da Constituicdo”(CARVALHO FILHO, 2012, p. 450-451).

“Os poderes Legislativo e Judiciario tém sua estrutura organica definida em seus respectivos atos de organizacao
administrativa [...]”

Na esfera estadual, temos organizacdo semelhante & federal, guardando com esta certo grau de simetria.
Assim, teremos a Governadoria do Estado, os 6rgdos de assessoria ao Governador e as Secretarias Estaduais,
com os varios érgao que as compdem, correspondentes aos Ministérios na area federal. O mesmo se passa com o
Legislativo e Judiciario estaduais.”

“Por fim, a Administracdo Direta na esfera municipal é composta da Prefeitura, de eventuais drgdos de
assessoria ao Prefeito e de Secretarias Municipais, com seus érgao internos. O Municipios ndo tem Judiciario
proprio, mas tem Legislativo (Camara Municipal), que também podera dispor sobre sua organizacdo, a simile do
que ocorre nas demais esferas” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 451).

“Administracdo Indireta do Estado é o conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva
Administracdo Direta, tém o objetivo de desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada”
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 453).

22“Enquanto a Administracdo Direta é composta de 6rgdo internos do Estado, a Administragdo Indireta se
compde de pessoas juridicas, também denominada de entidades.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 454)

“De acordo com o art. 4°, 1l, do Decreto-lei n° 200/1967, a Administracdo Indireta compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas, como faz questdo de consignar a lei, de personalidade juridica propria:

a) as autarquias;

b) as empresas publicas;

c) as sociedades de economia mista; e

d) as fundagdes publicas”(CARVALHO FILHO, 2012, p. 455).

“Com o advento da Lei n°11.107/05 surgem os consoércios publicos que podem ser formalizados entre os entes
politicos: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, para gestdo associada de servigos publicos de
interesse comum. Todavia, essa unido ganha uma nova personalidade juridica que pode ser de direito publico,
formando-se uma associacdo publica, ou de direito privado. Ressalte-se que essa nova pessoa juridica ndo
constitui um novo ente federativo porque, se contrario fosse, violaria a propria estrutura federativa do Brasil”
(MARINELA, 2011, p.101).
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absorveu-se o regime geral das fundacdes previstos na lei civil anterior, sendo introduzidas
algumas alteracgdes pela legislacédo vigente.

Atualmente, os artigos 62 e seguintes do Cédigo Civil regulam o regime juridico das
fundacdes privadas e estabelecem, dentre outros fatores, os elementos que configuram a
personalidade juridica dessas entidades, quais sejam, o patrimdnio, a finalidade e o vinculo
(SOUZA, 2004, p. 109).

No que tange ao patrimonio, vale frisar que os bens fundacionais devem ser
desembaracados, isto &, livres de quaisquer énus ou encargos que ameacem a sua destinacao
precipua, vislumbrando-se sempre a garantia da finalidade da instituicdo da fundacéo.
Ademais, a dotacdo patrimonial inicial deve ser suficiente & manutengdo da entidade e o
responsdvel pela fiscalizacdo da suficiéncia do patriménio dotado das fundagbes é o
Ministério Pablico (SOUZA, 2004, p. 110-111).

Acerca da finalidade, outro elemento essencial a configuracdo da personalidade
juridica da entidade ora abordada, tem-se a dizer que o préprio artigo 62 do Codigo Civil é
claro ao dispor que “para criar uma fundacéo, o instituidor fara especificando o fim a que se
destina” (BRASIL, 2002. Cddigo Civil), afirmando a finalidade como requisito indispensavel
a instituicdo de qualquer fundacéo no ordenamento juridico patrio.

Souza (2004, p. 112) aduz que a finalidade, enquanto elemento essencial, deve
apresentar determinadas caracteristicas, sem quais ndo alcancard a legitimidade. S&o elas:
possibilidade, licitude, determinabilidade e inalterabilidade.

J& o elemento vinculo pressupde uma afetacdo pela vontade do instituidor da fundagéo
e se faz presente quando ha uma limitacdo & sua pretensdo, observando-se o disposto no
parégrafo Unico do artigo retromencionado, segundo o qual “a fundacdo somente poderd
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia” (BRASIL, 2002. Cddigo
Civil).

Em termos mais simplificados, ha vinculo quando o instituidor opta por criar uma
fundagéo voltada para a promogéo da religido, da moral, da cultura ou do assistencialismo,
néo podendo a entidade jamais destoar do fim colimado.

Feitas essas breves ponderacdes acerca das fundacdes privadas, passa-se a analise das
fundagdes publicas, que por sua vez, sdo reguladas pelo Decreto-Lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 1967 — com a alteragdo da Lei n° 7.596, de 10 de abril de 1987 — e pelo Decreto-
Lei n® 900/1969 e cujo patrimdnio esta afetado a um fim publico.

Tomando por base as ligdes de Mello (2004, p. 169-172), é possivel inferir que as
fundagdes publicas originam-se na vontade do Poder Publico, com finalidade ndo-lucrativa,
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de interesse coletivo (como educacéo, cultura, pesquisa), destituida de liberdade na fixagéo ou
modificacdo de finalidades, impossibilitada de se extinguir por vontade prépria, sujeita a
tutela e vigilancia do Estado.

Estabelecendo um cotejo entre as fundag6es publicas e privadas, verifica-se que ambas
possuem autonomia administrativa e financeira e sdo instituidas visando & promogdo de
interesse publico, nunca privado. O que as diferencia, principalmente, é que as entidades de
cunho privado possuem patriménio publico, seguindo regras de direito privado, enquanto que
as fundac6es publicas possuem patriménio publico, e seguem regras de direito publico.

Ademais, as fundacgdes publicas se submetem ao regime juridico das autarquias e séo
vinculadas ao Ministério cuja area de competéncia esteja enquadrada a sua atividade
principal, nos termos do paragrafo Unico do artigo 4° do Decreto-Lei federal n® 200/1967.

Outra forma juridica do Terceiro Setor € representada pelas associagfes Ccivis,
disciplinadas no Cddigo Civil Brasileiro, a partir do artigo 53, que as conceitua da seguinte
forma: “constituem-se as associacOes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo
econdmicos” (BRASIL, 2002. Cadigo Civil).

Essas entidades sdo criadas através de contratos, pelos quais um nimero de pessoas
coloca servigos, atividades, conhecimentos, etc., em ac¢Ges comuns, objetivando um fim
econdmico ou ndo, com ou sem capital e sem intuito lucrativo.

Ressalte-se que o legislador cuidou de apartar as associa¢des civis das sociedades
empresarias, agora previstas em outra Secdo do Codigo Civil, disposi¢Ges dos art. 981 e
seguintes. Imperioso mencionar também que as entidades ora estudadas podem ter fins
econdmicos, apenas ndao podem dividir o resultado das atividades e precisam ser sem fins
lucrativos (SOUZA, 2004, p.117-118).

Afora isso, as associagdes civis englobam os Sindicatos, por for¢a do art. 511 da CLT,
que preve:

Art. 511. E licita a associacao para fins de estudo, defesa e coordenacéo dos
seus interesses econdémicos ou profissionais de todos o0s que, como
empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores auténomos, ou
profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou
profissdo ou atividades ou profissdes similares ou conexas (BRASIL,1973.
Cadigo de Processo Civil).

Mais uma forma juridica do Terceiro Setor é formada pelas cooperativas sociais,
reguladas pela Lei n.° 9.867, de 10/11/1999, cujo objetivo € promover a integracéo social dos
cidaddos em desvantagens no mercado de trabalho (SOUZA, 2004, p. 118-119).
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Além de sua notoria ligacdo com o direito social do trabalho, as cooperativas séo
formadas por sécios voluntarios, ndo remunerados, sendo observados os termos do artigo 3°
do diploma legal supracitado, que elenca o rol de sujeitos impedidos de constituir as

cooperativas sociais, quais sejam:

| — os deficientes fisicos e sensoriais;
Il — os deficientes psiquicos e mentais, as pessoas dependentes de
acompanhamento psiquiatrico permanente, e 0s egressos de hospitais
psiquiatricos;
Il — os dependentes quimicos;
IV — 0s egressos de prisoes;
V — (vetado);
VI - o0s condenados a penas alternativas a detencéo;
VIl — os adolescentes em idade adequada ao trabalho e situacdo familiar
dificil do ponto de vista econbmico social ou afetivo. (BRASIL, Lei n°
9.867, de 10 de novembro de 1999).

Sejam as cooperativas sociais, sejam as associag0es civis, sejam as fundaces, todas as

entidades necessitam receber uma qualificacdo para compor o terceiro setor. Dentre as
principais qualificacbes estdo as seguintes: Utilidade Publica Federal e Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS).

Conforme expressa em seu proprio preambulo, a Lei n® 91/1935 determina as regras a
serem seguidas pelas sociedades civis, associagdes e fundagOes para que recebam a
qualificacdo de utilidade puablica. A concessdo dessa qualificacdo, “tem a intengdo de
diferenciar a caracteristica das atividades prestadas pelas pessoas juridicas, fazendo jus a
titulacdo aquelas que [...] prestem-se a servir a coletividade no desenvolvimento de atividades
de interesse publico” (SOUZA, 2004, p. 123).

O diploma legal supramencionado é regulamentado pelo Decreto n.° 50.517/1961, cujo
artigo 2° elenca os requisitos indispensaveis a obtencdo da qualificagdo em comento, quais
sejam: constituir-se no pais, ter personalidade juridica, estar em efetivo funcionamento e
servindo desinteressadamente a sociedade, auséncia de remuneracdo aos cargos de sua
diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos, etc.(BRASIL, 1961. Decreto n°
50.517 de 02 de maio de 1961).

Em 18 de agosto de 2011, o Ministério da Salde editou Portaria definindo novas
regras para a certificagio CEBAS das Entidades prestadoras de servico ao Sistema Unico de
Saude. Segundo noticia extraida do portal da saide do Ministério da Saude na internet, essa

medida simplificou e atribui maior clareza ao calculo do percentual de servicos prestados que
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agora passa a ser de, no minimo, 60% de atendimento pelo SUS para obtencéao da certificacéo
ou para a sua renovagio.?®

Ainda segundo a noticia do Portal da Salde, os procedimentos ambulatoriais
passariam a compor, em até 10%, o total de atendimentos contabilizados pelas Santas Casas e
hospitais filantropicos, que em 2010 eram responsdveis por mais de 128 milhdes de
procedimentos ambulatoriais em todos o pais.

Apos a comprovacgdo de todos os requisitos legais, o pedido de declaracdo de utilidade
publica sera submetido a analise do Ministro da Justica, a quem cabe a outorga, por forca do
Decreto n° 3.415/2000. Caso o pedido seja denegado, a entidade interessada podera requerer
reconsideracdo, obedecendo o prazo de 120 dias contados da data da publicagéo, aguardando-
se mais dois anos para renova-lo (SOUZA, 2004, p. 124).

Afora os requisitos ao norte elencados, o artigo 2° do Decreto n® 50.517/1961 também
impde determinadas obrigacBes as entidades que obtiverem a qualificacdo de utilidade
publica, tais como: apresentacdo de relatorios dos servigos prestados a sociedade, prestacao
dos servigos previstos como finalidade no Estatuto, impossibilidade de concessdo de lucros,
bonificagdes ou vantagens aos dirigentes, mantenedores ou associados (BRASIL, 1961.
Decreto n° 50.517, de 2 de maio de 1961).

Vale ressaltar que o descumprimento de qualquer uma dessas obrigagdes configura
causa de cassacdo do titulo concedido e que embora o artigo 3° da Lei n® 91/1935 vede a
prestacdo de “favores” estatais em virtude da concesséo do titulo ora abordado, verifica-se a
existéncia de algumas vantagens decorrentes da outorga da qualificacdo de utilidade publica,
como por exemplo, deducdo fiscal no IR em doacBes de pessoas juridicas; acesso a
subvengdes e auxilios da Unido Federal e autarquias; realizacdo de sorteios autorizados pelo
Ministério da Fazenda, dentre outras (SOUZA, 2004, p. 124-125).

Outra conhecida qualificacdo concedida as entidades do Terceiro Setor refere-se ao
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS), cuja origem se deu em
razéo da Lei n.° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, denominada Lei Organica da Assisténcia
Social, segundo a qual compete ao Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) a
outorga desse titulo.

Imperioso aduzir que esse diploma legal foi regulamentado pelo Decreto n® 2.536 de

06 de abril de 1998, que por sua vez foi revogado pelo Decreto n® 7.327 de 20 de julho de

2 Cf. BRASIL. Ministério da Satde. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/default.cfm?pg>. Acesso em: 4 jun. 2013.



88

2010, havendo ainda a Lei n® 12.101 de 27 de novembro de 2009. essas duas Ultimas espécies
normativas estabelecem os requisitos e documentos indispensaveis a concessdo do CEBAS.

Dentre o0s requisitos legais, salienta-se a prestagdo de servigos gratuitos,
correspondentes a, no minimo, 20% da receita bruta, de forma permanente, apresentando
plano de trabalho para aprovacdo no CNAS. Em caso de deferimento, a aprovacgdo é valida
por trés anos, podendo ser renovada periodicamente. Contudo, se houver denegacgdo, cabera
recurso ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social em 10 dias (SOUZA, 2004, p. 127).

Outra exigéncia que merece destaque, a luz do que preleciona Souza (2004, p. 127) é a
necessidade de que as demonstracfes contabeis e financeiras das as entidades que tenham
atingido receita bruta igual ou superior a R$-1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais)
sejam auditadas por auditor independente, com habilitagdo no Conselho Regional de
Contabilidade. De outra sorte, se a receita bruta for superior a R$-2.400.000,00 (dois milhdes
e quatrocentos mil reais), o auditor independente devera ser registrado perante a Comissao de
Valores Mobiliérios.

As entidades qualificadas com o CEBAS, diferentemente das que possuem o titulo de
utilidade publica, desenvolvem atividades mediante prestacbes remuneradas e detém a
vantagem de isen¢do tributéaria, prevista no art. 55 da Lei n.° 8.212/1991, cuja previsdo de
imunidade ja a supera, nos termos do art. 195, §7° da CF/1988.

Além dos institutos ja analisados alhures, o Terceiro Setor também é composto por
entidades paralelas, que representam, na verdade, praticas administrativas recorrentes, sendo
as figuras juridicas mais conhecidas dessa modalidade as Organiza¢fes Sociais (OS) e as
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) (MELLO, 2004, p. 207).

O elo de ligacdo entre as Organizagdes Sociais e a administracdo publica é o chamado
contrato de gestao.

Embora carecam de definicdo legal, os contratos de gestdo subdividem-se em duas
modalidades: os realizados com pessoas juridicas integrantes da propria Administracdo e 0s
travados com pessoas alheias ao Estado.

De acordo com as licbes de Mello (2004, p. 208), a primeira modalidade contratual
ainda ndo possui previsao legal, o que podera ocorrer futuramente, a partir do disposto no §8°
do artigo 37 da Constituicdo Federal a seguir reproduzido, in verbis:

Art. 37. Omissis

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgaos e entidades
da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a
ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por
objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo
a lei dispor sobre: (BRASIL, 1988. Constitui¢do Federal).
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Ressalte-se que apesar dessa auséncia de previsao legal expressa, ja existem algumas
normas que citam os contratos de gestéo entre elas. A primeira Lei foi a de n® 8.246/1991,
que autorizou o Poder Executivo a instituir o “Servico Social Autbnomo Associagdo das
Pioneiras Sociais”. Mais recentemente, a Lei n°® 9.427/1996 que prevé a celebracdo de
contrato de gestdo com a autarquia ANEEL, entre outros (MELLO, 2004, p. 209).

A outra modalidade de contrato de gestdo refere-se aqueles travados com pessoas
alheias ao Estado, em regra, Organizagdes Sociais. Essa espécie, sim, é amparada legalmente
pelo que prevé o artigo 5° da Lei n® 9.637/1998, que a define como “o instrumento firmado
entre 0o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a
formacéo de parceira entre as partes para fomento e execugdo de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 1°” (BRASIL, 1998. Lei n® 9.637 de 15 de maio de 1998).

Segundo Mello (2004, p. 208), as atividades mencionadas pelo dispositivo legal que
devem ser fomentadas e executadas a partir da celebracdo do contrato de gestdo em comento,
sdo: ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, cultura, saude e protecéo e
preservacdo do meio ambiente. Em suma, essa espécie contratual pode ser entendida como 0s
contratos administrativos travados com entidades privadas, sem fins lucrativos, que atendam a
alguns requisitos de lei.

As OS, que decorrem da Lei n°® 9.637/1998 e consoante define Mello (2004, p. 219),
tratam-se de entidades privadas, cuja qualificacdo é outorgada livremente pelo Ministro
correspondente a sua area de atuacao, devendo atender aos requisitos legais, ndo possuir fins
lucrativos e desenvolver as atividades acima enumeradas (ensino, pesquisa cientifica, etc.).

As previsdes normativas iniciais acerca das OS configuraram-se a partir do artigo 206
do Decreto n° 2.172/1997 — o qual afirmava simplesmente que o INSS poderia firmar
convénios, contratos ou acordos com essas entidades, sem, no entanto, conceitua-las — e da
Medida Provisoria n® 1.591/1997 que teve o conddo de regular a matéria e, apds sucessivas
reedigdes, converteu-se finalmente na Lei n® 9.637/1998 (MELLO, 2004, p. 219).

Essas entidades vinham recebendo publicidade pelo Governo Federal desde o
langamento do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, em 21 de setembro de 1995,
mas alguns Estados ja vinham disciplinando a matéria por meio de leis (DI PIETRO, 2011b,
p.266). Esse Plano Diretor tratava das Organizag0es Sociais asseverando:

A transformacgdo dos servicos ndo exclusivos estatais em organizacOes
sociais se dara de forma voluntéria, a partir da iniciativa dos respectivos
ministros, através de um Programa Nacional de Publicizacdo. Terdo
prioridade dos hospitais, as universidades e escolas técnicas, os centros de
pesquisa, as bibliotecas e os museus. A operacionaliza¢do do Programa sera
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feita por um Conselho Nacional de Publicizacdo, de carater interministerial
(DI PIETRO, 2011b, p. 267).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta ser curioso falar-se em Programa Nacional de
Publicizagdo quando o que acontece é a privatizagdo, pois a qualificacdo como Organizacéo
Social importa em extingdo de um érgéo publico ou de uma pessoa juridica de direito publico
(autarquia ou fundacg&o) para ser criada uma pessoa juridica de direito privado ndo enquadrada
no conceito de Administracdo publica direta ou indireta(DI PIETRO, 2011b, p.267-268).

Seguindo a mesma sorte das demais entidades do terceiro setor, as OS, para receberem
tal qualificagdo, devem atender a requisitos especificos, in casu, elencados no artigo 2° do
diploma legal supracitado, devendo, principalmente: ndo ter fins lucrativos, possuir um
Conselho de Administragdo com competéncia normativa e controladora, com composicéo de
50% repartidos entre representantes do Governo e de entidades da sociedade civil, definidas
no Estatuto, e firmar contrato de gestdo que discriminara atribuicGes, responsabilidades e
obrigacGes (BRASIL, 1998. Lei n® 9.637 de 15 de maio de 1998).

Concomitantemente a outorga da qualificacdo de OS, essas entidades recebem também
algumas benesses frente ao Estado. Os beneficios tidos como mais importantes sdo: o
recebimento de verbas, moveis e imdveis estatais, sem licitacdo; utilizacdo de servidores
publicos cedidos, tudo sob fiscalizacdo do cumprimento das metas e finalidades previstas no
contrato de gestdo — sob pena de desqualificacdo —, mediante prévio processo administrativo,
respondendo os seus dirigentes individual e solidariamente, pelos danos decorrentes de sua
acdo ou omissdo. Essa desqualificacdo importa em reversdo dos bens permitidos a outra
Organizacao Social, ou aos cofres publicos (MELLO, 2004, p. 221).

Ademais, 0s servigos publicos obrigatorios ao Estado como a saude e educagdo so
podem ser exercidos, nessas circunstancias pelas OS, quando isso ndo significar que por elas
0 Poder Publico esteja se eximindo de prestar esses servicos, ou seja, aqui elas apenas
complementam o servigo essencialmente estatal (MELLO, 2004, p. 223).

Anote-se ainda que, conforme leciona Mello (2004, p. 224), os servi¢os publicos
passiveis de transferéncia de execucdo por concessdao ou permissdo, jamais poderdo ser
exercidos por OS, porque igualmente se constituem em dever do Estado.

E importante, por oportuno, nio confundir o Contrato de Gestdo firmado entre a
Administracdo Publica e as Organizac¢Ges Sociais com os Contratos de Gestéo firmados entre

os 6rgdos da Administracio Publica Direta e entidades da Administracdo Indireta.” Estes

2405 primeiros Contratos de Gestdo firmados com entidades da Administracdo Indireta o foram com a
Companhia Vale do Rio Doce e com a Petrobras, baseados no Decreto 137, de 27 de maio de 1991 que criou 0
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ultimos, embora denominados pelas proprias normas pertinentes como “Contrato de Gestdo”
sdo considerados por parte da doutrina como da natureza dos convénios e ndo dos contratos,
desde que a natureza contratual deriva da existéncia de interesses opostos, e ndo seria razoavel
entender que Administracdo Direta e Indireta visem interesses diversos(DI PIETRO, 2011b,
p. 266).

O Contrato de Gestdo celebrado com entidades da Administragao Indireta, segundo Di
Pietro (2011b, p. 269) tem a finalidade de ampliar a sua autonomia, ao passo que quando
celebrado com Organizagdes Sociais restringe a autonomia de entidades privadas que
passardo a se submeter as exigéncias nele contidas.

Um dos primeiros Contratos de Gestdo envolvendo a area de satde no Brasil foi o
firmado com o Servigo Social Autdnomo Associacdo das Pioneiras Sociais pela Lei n. 8.246,
de 22 de outubro de 1991 tendo havido a substituicdo de uma fundacdo de direito privado
instituida pelo Governo Federal por uma pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos, de interesse coletivo e de utilidade publica, com o objetivo de prestar assisténcia
médica qualificada e gratuita a todos os niveis da sociedade e desenvolver atividades de
educacdo e pesquisa na area da saude em cooperacdo com o Poder Publico (DI PIETRO,
2011b, p. 276).

Segundo ainda Di Pietro (2011b), o Ministério da Satde, por forca do art. 3° da Lei n°
8.246/1991, tem competéncia para supervisionar a gestdo da entidade por meio do contrato de
gestdo, o que faz deste um mecanismo que a0 mesmo tempo que visa dar autonomia a
entidade, intenta estabelecer prazos e responsabilidades objetivas para sua execugdo, mas isso
gera uma entidade com caracteristicas proprias daquelas da Administragdo Interna, sem ser,
elencando no caso do Servico Social Autbnomo as seguintes caracteristicas tipicas da
Administracéo Indireta:

a. Foi instituida por lei;

b. vive de dotacdo orcamentéria da Unido;

C. esta sujeita a processo seletivo para admissao de pessoal;

d. estd sujeita a licitagdo, ainda que observando manual préprio;

e. tem que prestar contas ao Tribunal de Contas da Uniéo;

f. depende de aprovacdo de seu or¢camento pelo Ministério da Salde;

g. estad vinculada, para fins de controle, a0 mesmo Ministério (DI PIETRO,
2011b, p. 277).

Programa de Gestdo das Empresas Estatais (DI PIETRO, 2011b, p. 261). Afora esses, por meio dos Decretos
2.487 e 2.488, de 2 de fevereiro de 1998 que, consubstanciados nos arts. 51 e 52 da Lei 9.649/1998 preveem a
possibilidade de autarquias e fundacOes receberem a qualificagdo de agéncias executivas, hé a previsdo de que
essa qualificacdo depende da celebracdo de contrato de gestdo com o Ministério Supervisor a que a entidade se
vincula e da criagdo de um plano estratégico de reestruturagdo e desenvolvimento institucional destinado a
melhorar a qualidade da gestéo e reduzir os custos (DI PIETRO, 2011b, p. 264).
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Dai porque Di Pietro (2011b, p. 276-279) critica a adocdo das OS’s como
rotineiramente é feito no Brasil, alertando para o fato de que a celebracdo de contratos de
gestdo com entidades privadas (chamadas de paraestatais) possivel, contanto que seja
observado o direito positivo, sobremaneira as normas constitucionais e legais pertinentes,
especialmente as que tratam de repasse de verbas publicas.

Para Di Pietro (2011b, p. 271) critérios minimos devem ser exigidos para que as
Organizacdes Sociais se enquadrem nos Principios Constitucionais, so eles:

a. exigéncia de licitacdo para escolha da entidade.

b. comprovacdo de que a entidade ja existe, tem sede propria,
patriménio, capital, entre outros requisitos exigidos para que uma pessoa
juridica se constitua validamente;

C. demonstracdo de qualificacdo técnica e idoneidade financeira para
administrar o patriménio publico;

d. submissdo aos principios da licitagao;

e. imposicdo de limitagdes salariais quando dependam de recursos
orcamentarios do Estado para pagar seus empregados
f. prestacdo de garantia tal como exigida nos contratos administrativos

em geral, exigéncia essa mais aguda na organizacdo social, pelo fato dela
administrar patriménio publico.

Segundo a autora, no intuito da moralizacdo do uso das verbas publicas por entidades
privadas, foi editado o Decreto n° 5.504, de 5 de agosto de 2005 exigindo instrumentos de
formalizagdo, renovagdo ou aditamento de convénios, instrumentos similares ou consorcios
publicos no que diz respeito aos recursos por elas administradas advindos de repasses da
Unido a fim de que nesses casos fossem realizadas licitagcbes para obras, compras, servico e
alienacbes, impondo ainda na aquisicdo de bens e servicos a modalidade pregéo,
preferencialmente na forma eletronica.® (DI PIETRO, 2011b, p. 271).

Entretanto, o Decreto n® 6.170, de 25 de julho de 2007 (alterado pelo Decreto 6.428,
de 4 de abril de 2008), modificou parcialmente o Decreto anterior passando a exigir para
aquisicdo de produtos e contratacdo de servigos a “cotacdo prévia de precos no mercado antes
da celebragéo do contrato” (DI PIETRO, 2011b, p. 271).

Essas regras, contudo, dizem respeito apenas a Unido Federal, cabendo aos Estados e

Municipios regularem essa relagdo em normas proprias.

20 pregdo é mais uma modalidade de licitacdo. Pode ser realizado na forma presencial ou eletr6nica. Instituido
pela Lei 10.520, de 17 de julho de 2002, foi regulamentado em ambito federal pelo Decreto 5.450, de 31 de maio
de 2005 e dentre as principais diferencas com as demais modalidades licitatorias ja previstas na Lei 8.666/1993
que regula as licitagdes e contratos, o fato de que primeiro sdo apresentadas as propostas que podem resultar em
lances de valores menores e apos essa fase é que se passa a fase de habilitacdo, ou seja, verificacdo das
capacidades legais do vencedor da proposta de menor preco. Adicionado a isso é nessa modalidade que surge a
possibilidade de se realizar um certame licitatorio virtual, todo pela rede mundial de computadores, sem a
necessidade da presenca fisica dos concorrentes.
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O Estado de Sé&o Paulo, por exemplo, disciplinou por meio da Lei Complementar 846,
de 4 de junho de 1998 que as Organizagdes Sociais s6 podem atuar nas areas da cultura e
salde e:

a. ndo podem absorver atividades exercidas por entes publicos;

b. ndo podem utilizar bens do patrimdnio pablico que ja estejam sendo
utilizados por entidades publicas;

C. ndo contam com representantes do Poder Publico em seus 6rgdo de
administracéo;

d. existe um procedimento para escolha da entidade (DI PIETRO, 2011b,
p. 271).

Por outro lado as OrganizagBes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP),
reguladas pela Lei n° 9.790/1999, consistem em organizac¢des particulares com as quais 0
Poder Publico se propbe a manter “parcerias” e representam a terceira forma juridica
considerada entidade paralela do terceiro setor.

Os requisitos essenciais a concessao do titulo de OSCIP encontram-se dispostos nos
artigos 2° a 3° do diploma legal suso referido, ressalvando-se o cardter negativo das
disposicdes do artigo 2°. Além da exigéncia 6bvia de ndo possuirem fins lucrativos, essas
entidades devem desenvolver atividades sociais destinadas & promoc¢do da assisténcia social,
combate & pobreza, promogdo gratuita da salde, da cultura, da cidadania, dos direitos
humanos, entre outras. Afora isso, as OSCIP necessitam prever em seus estatutos normas de
estrutura, funcionamento e prestacdo de contas, na forma da lei, e ndo podem ostentar
impedimentos legais, tais como, as sociedades comerciais, cooperativas, sindicatos,
instituicOes religiosas, etc.(BRASIL, 1999. Lei n® 9.790 de 23 de marco de 1999).

Merece destaque a questdo pertinente a remuneracdo aos dirigentes atuantes na gestao
executiva dessas entidades. O problema é que essas instituicdes, contudo, ndo requeriam suas
qualificagbes como OSCIP, ou porque temiam a perda da imunidade do artigo 150, VI, ¢ da
Constituicdo Federal; ou, quando a requeriam, ndo se valiam da prerrogativa de remunerar
seus dirigentes, exatamente por conta da vedacdo dessa remuneragdo prevista no § 2° do
artigo 12 da lei 9.532/1997 (SOUZA, 2004, p. 188).

Nesse diapasdo, vale esclarecer que o artigo 37 da Medida Provisdria n° 66/2002,
ratificado pela Lei n® 10.637/2002, elucidou, mas retrocedeu ao vincular a possibilidade de
remuneracao ao fato de os dirigentes terem vinculo empregaticio com a entidade.

Ocorre que o vinculo é, em regra, estatuario, inexistindo subordinagéo, pois s&o eles
eleitos em mandatos pré-estabelecidos pelos estatutos, e sendo contrario & natureza, acarreta
ainda pesados encargos sociais, até a rescisdo contratual ao fim do mandato. E o que se vé do
artigo 34 do diploma legal retromencionado a seguir colacionado:
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Art. 34. A condicdo e a vedacdo estabelecidas, respectivamente, no art. 13,
82°, Ill, b, da Lei 9.249/1995 e no art. 12, §2°, a, da Lei 9.532/1997, ndo
alcancam a hipdtese de remuneracdo de dirigente, em decorréncia de vinculo
empregaticio, pelas OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(Oscip), qualificadas segundo as normas estabelecidas na_Lei no 9.790, de
23 de margo de 1999, e pelas OrganizacBGes Sociais (OS), qualificadas
consoante os dispositivos da_Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998(BRASIL,
2002. Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002).

Finalmente, para melhor compreensdo do estudo ora desenvolvido, faz-se necessario
estabelecer um breve cotejo entre as entidades paralelas do terceiro setor mais conhecidas e
aparentemente semelhantes, OS e OSCIP. A outorga de qualificagédo das OS decorre do poder
discricionério, é obrigatéria a celebracdo de contratos de gestdo, ha participacéo efetiva do
Poder Publico na direcdo da entidade e se objeto é restrito.

De outra banda, a atribuicdo da qualidade OSCIP ¢ vinculada aos requisitos de Lei,
essas entidades devem possuir metas e prazos fiscalizados, é obrigatoria a apresentacdo de
relatorio final, ndo ha previsao de cessdo de servidor publico, o Poder Publico ndo participa da
sua direcdo, além de possuir objeto mais amplo.

E bem verdade que existem vozes dentro da doutrina nacional que entendem as
OSCIP’s como parte do “terceiro setor”, mas nao as OS, por entenderem que estas “embora
formalmente constituidas como pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, as
OSs, tal como disciplinadas pela Lei 9.637/1998, atuam em uma légica — por assim dizer —
‘quase’-governamental” (BARBOSA, 2005), isso em funcdo do contrato de gestdo gerar
dependéncia dos recursos publicos.

Talvez exatamente por essa razdo, no ambito da satde publica sejam as OS muito mais
utilizadas do que as OSCIP's para fins de administracdo hospitalar, pois o Estado consegue
manter uma ingeréncia muito maior em razdo da sua forma de constituicdo e do repasse de
recursos publicos que as sustenta.

Assim é gque essas mesmas doutrinas véem nas OSCIPs uma outra tendéncia, também
internacional, caracterizada pelo surgimento de uma nova forma de associagéo, pois envolve
um movimento de mobilizagdo da sociedade civil, isso porque asseveram que “ao lado da
tradicional atuacdo das associagOes e fundacGes privadas sem fins lucrativos em areas como
educacdo, salde, cultura ou assisténcia, percebe-se a atuacdo em A&reas emergentes —
ambientalismo, voluntariado, direitos humanos, também no interesse publico”.

Sendo importante ressaltar que as OSCIPs recebem essa qualificagdo
independentemente de terem firmado os Termos de Parceria com o0s setores publicos

(entendidos como convénios, o0 que dispensa o processo licitatorio na opinido da doutrina
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majoritaria — seguida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Marcal Justen Filhoou requer a
licitacdo nos casos em que haja vérias entidades cujas atividades sejam as mesmas como quer
Odete Medauar) (BARBOSA, 2005).

Isso porque a qualificagdo como OSCIPs ndo resulta dos Termos de Parceria, ela €
antecedente a eles e em razdo dela é que eles serdo firmados na forma da lei correlata.

Mas apesar da nomenclatura estabelecida pela Lei das OSCIPs, “Termo de Parceria”,
todas as formas de relacdo entre os setores publico e privados, com ou sem fins lucrativos,
atualmente, sdo concebidos pela doutrina como resultantes de parcerias entre eles quando

firmados em prol de um resultado para a sociedade.
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CAPITULO 4A APLICACAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO FORMA DE
ESCOLHA DE POLITICA DE INCENTIVO FISCAL NA AREA DE SAUDE

4.1 A ponderagdo de principios juridicos e o Positivismo Inclusivo de
Riccardo Guastini. 4.2. Informagdes empiricas sobre a necessidade do
Estado de atrair o setor privado na area de salde para participar de
acOes do SUS. 4.3 Universalidade das Medidas de Incentivo.

4.1 A PONDERACAO DE PRINCIPIOS JURIDICOS E O POSITIVISMO INCLUSIVO DE
RICCARDO GUASTINI

Ao tratar do que entende como Principio de Direito Riccardo Guastini afirma que
embora costumeiramente se caracterize Principios em contraposi¢do as normas, ndo entende
ele dessa forma.

Isso porque defende que os principios sdo uma espécie do género normas juridicas que
ndo possui propriedades absolutamente definidas capazes de indicar quando uma norma
merece ser tratada como Principio (GUASTINI, 2005, p. 185,203).

Nesse raciocinio, identifica o autor no conceito de principio, trés caracteristicas
distintas (GUASTINI, 2005, p. 185,203):

Quadro 2 —Caracteristicas no Conceito de Principio:

Caracteristicas Sentidos Sentidos Sentidos

Principios como | a)Uma norma N1 é|b) Uma norma N1 é | c)Uma norma N1 €
fundamento de | fundamento de outra | fundamento de outra | fundamento de uma

outras normas norma N2 quando N1 | norma N2 quando | outra norma N2
é mais geral que N2. | N2 constitui | quando N1 é uma
Aqui a norma N2 é | “atuagdo” de NLI1. | norma de competéncia,
“expressdo”, Sempre que Nl|e N2 emana da
“especificacdo” ou | prescreve um fim e | autoridade instituida
“aplicacao” do | N2 é um meio para | por N1. Neste caso,
Principio N1. atingir esse fim. contudo, o0 termo
‘principio’ com
referencia a N1 ndo é
apropriado.
Principios do | a) Principio é vago | b) Principio é vago

ponto de vista|porque ndo possui | porque possui um
linguistico como | campo  exato  de | conteudo teleoldgico

enunciado eléstico | aplicagao. ou programatico.
ou indeterminado Exprime valor ou
recomenda a

realizagdo de um
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programa.

Principio  como | Aqui o problema é que
norma genérica tanto regras quanto
principios podem ser
mais ou menos gerais.

Mais adiante, passa Guastini(2005, p. 191/193) a distinguir principio expresso e ndo

expressos ou implicitos:

Sdo principios expressos os que sdo explicitamente formulados numa
adequada disposicao constitucional ou legislativa.

S&o principios ndo expressos, pelo contrario, 0os que sdo desprovidos de
disposicédo, ou seja, ndo explicitamente formulados em alguma disposicao
constitucional ou legislativa, mas elaborados ou construidos por intérpretes.
[...] Séo fruto da integracdo do direito & obra dos operadores do direito. Esses
principios sdo deduzidos pelos intérpretes, ora de normas singulares, ora de
conjuntos mais ou menos amplos de normas, ora do ordenamento juridico no
seu conjunto.

Deduz-se um principio de uma norma singular toda vez que se supGe uma
ratio, a saber, uma meta que a norma € dirigida a visar, ou um valor do qual a
norma € justificada. (A individualizacdo da ratio de uma norma, entre outras
coisas, constitui um passo indispensavel em vista da eventual aplicacdo
analdgica da prépria norma).

Guastini(2005, p. 194) d& como exemplo de principios implicitos a “norma geral

exclusiva”, a “certeza do direito”, “a conservagdo dos documentos normativos”, e afirma:

Um principio (implicito) seria, entdo, uma norma geral da qual muitas
normas particulares (explicitas) poderiam ser deduzidas. Convém observar, a
titulo de inciso, que o procedimento intelectual que responde pelo nome de
inducdo ndo é um procedimento ldgico e, portanto, conduz a resultados
fatalmente discutiveis.

Entdo defende Guastini (2005, p. 185/203)que o principio para ser assim identificado,
depende da valoracdo normativa realizada pelo intérprete, mas esclarece que este ndo esta
autorizado a “preencher lacunas recorrendo ao chamado ‘direito natural’ (ou seja, a principios
de justica ndo positivados na legislacdo vigente). Pode-se dizer que sdo principios de direito
positivo todos e apenas 0s persuasivamente deduziveis de disposi¢Oes positivamente
formuladas”, portanto “os principios sdo usados na producéo, na interpretacdo e na integracao
do direito”.

Finalmente, para o autor o principio funciona como pardmetro de legitimidade da
fonte subordinada, logo, leis regionais ndo poderdo se opor a principios fundamentais. Ja no
campo da interpretacdo as disposi¢des que admitam duas interpretacdes conflitantes deverdo
obedecer os principios, logo, a interpretacdo da lei desse ser adequada aos principios
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constitucionais, 0 que importa na assuncdo da superioridade do principios relativamente a
outras espécies normativas e nesse mesmo sentido seguem as integrac@es do direito, ou seja,
sempre que o direito apresentar uma lacuna, o intérprete esta autorizado a preenche-la por
meio da utilizagdo de um principio, seja geral, seja especifico.

Partindo com Riccardo Guastini no sentidode que Principios e normas se constituem
partes da mesma estrutura de linguagem?®para se ponderar a escolha de politicas de incentivos
fiscais, e como no segundo capitulo ja foram tecidos esclarecimentos acerca das espécies de
incentivos fiscais existentes no espectro de escolha do administrador —que teve como objetivo

a obtencdo de um alto “grau de clareza linguistico-conceitual?’

—, agora buscar-se-a algumas
informagdes empiricas acerca da necessidade do Estado em usar desses mecanismos de
intervengdo indireta na economia para atrair o setor privado que atua na &rea da saude a
prestacdo de servigos em conjunto com a administragdo publica.

No momento seguinte se passard aos dois ultimos itens do procedimento de
ponderacdo, quais sejam: o0 alto grau de universalidade a partir de exemplos préaticos do que
podem vir a gerar uma melhor escolha de incentivos para a maior parte da sociedade, com um
alto grau de auséncia de preconceito, abstraindo-se da nog&o por vezes preconceituosa de que

o Estado ndo pode mesclar suas politicas publicas com o setor privado da economia.

4.2. INFORMACOES EMPIRICAS SOBRE A NECESSIDADE DO ESTADO DE ATRAIR
O SETOR PRIVADO NA AREA DE SAUDE PARA PARTICIPAR DE ACOES DO SUS

Desde a promulgacdo Constituicdo Federal de 1988 o Estado brasileiro passou a
admitir juridicamente o chamado modelo social “Welfare State”. 1sso porque com 0 novo
sistema constitucional surge também um novo paradigma de politicas de satde no pais com a
criagdo do SUS — Sistema unico de Saude que inclui com a Emenda Constitucional 19/1988 o
modelo administrativo que legitima o ingresso do “terceiro setor” para trabalhar ao lado e

com a administragdo publica.

%6 Nesse sentido elucida Vilanova (2000, p. 139/141) que “a norma vélida e vigente pertence a um sistema de
normas”, mas “As normas ndo sdo postas para permanecer como estruturas de linguagem, ou estruturas de
enunciados, bastantes em si mesmas, mas reingressam nos fatos, de onde provieram, passando do nivel
conceptual e abstrato para a concrescéncia das relagbes sociais, onde as condutas sdo como 0s pontos ou
pespontos do tecido social.”

T Alids, “clareza linguistico-conceitual” é bem trabalhada por Paulo de Barros Carvalho em seu Direito
Tributario Linguagem e Método, onde enriquece seus estudos do “Fundamentos Juridicos da Incidéncia” para
defender a partir de teorias da linguagem de Lourival Vilanova que “o direito é um fato comunicacional”, dai
que como: “sistema de comunicacgdo, impde que qualquer iniciativa para intensificar o estudo desses fendbmenos
leve em conta o conjunto, percorrendo o estudo do emitente, da mensagem, do canal e do receptor, devidamente
integrados no processo dialético do acontecimento comunicacional” (CARVALHO, 2009, p. 165-168).
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Essa introdugdo do “welfare state” no ordenamento juridico nacional na area da saude
publica é comentado por Barzotto (2011, p. 209-210):

Com o advento da CF/88 consolidou-se o movimento denominado ‘Reforma
Sanitaria’, novo paradigma das politicas publicas na area da saude. A
Reforma Sanitaria criou um sistema unificado de sadde, fundamentalmente
estatal, descentralizado e universal, com um setor privado suplementar e
complementar. Essa reforma foi desenvolvida constitucionalmente a
chamada ‘Reforma Administrativa’ trazida pela Emenda Constitucional
n°19, de 1988, instituindo o modelo da administracio gerencial, legitimou o
ingresso do chamado terceiro setor na administracdo publica. Isso porque a
participacdo do terceiro setor é vista como uma forma de ampliar a eficacia
do Estado, precisamente o nucleo duro da concepcdo gerencial da
administracdo. Acentua-se a cooperacdo privada nos setores ndo exclusivos
do Estado, nos quais se insere a saude. Revelando uma tendéncia global, o
Informe do banco Mundial, de 1995, recomendava aos paises em
desenvolvimento, a adocdo do sistema de salde nos quais compete ao Estado
a responsabilidade da universalizacdo da assisténcia basica a salde,
produzindo servigos em parcerias com ONGs. A Constituicdo Federal traca
parametros de insercdo dessas parcerias ao estabelecer, no art. 196, que a
salde € direito de todos e dever do Estado: o macro principio da
subsidiariedade autoriza a participagdo do terceiro setor na area da salde de
forma complementar ao agir estatal.

Logo, o terceiro setor desde entdo passa a ter atuacdo conjunta com o Estado na
prestacdo dos servicos de saude publica, sdo exemplos o fornecimento de medicamentos para
portadores de HIV, o programa saude da mulher e a¢fes judiciais para aquisi¢do de remédios,
como descreve Barzotto (2011, p. 220-222).

a) AIDS

Na universalizacdo de fornecimento de medicamentos para os portadores de
HIV, entre 85 e 89, essencial foram as lutas travadas pela movimentagéo de
ONGs. Criou-se um modelo juridico de assisténcia as vitimas, chamado
advocacy, fundado na ideia de pressdo politica e pesquisa aplicada. Em
1998, havia 587 ONGs trabalhando em solucBes para o problema da
prevencdo e tratamento da AIDS. Neste campo € relevantissima a
contribuicdo das ONGs, quando se obteve o financiamento do Banco
Mundial ao governo brasileiro, entre 92 /93, bem como quando se deu o
acesso de forma gratuita e universal, na rede publica de saude, dos
medicamentos antirretrovirais, em 96. As ONGs contrariaram orientacdo da
OMS no sentido de que paises pobres deveriam investir na prevengdo e ndo
na cura dos doentes de HIV, revertendo, dessa forma, a politica global para
esse campo. O universo do embates travados por entidades envolvidas na
questdo do HIV resume-se, de forma homogénea, em busca de politicas de
prevencdo e tratamento da doenca.

b) Saltde da mulher

O desempenho das ONGs na saude da mulher teve, ao contrério dos
movimentos vinculados com AIDA, demandas mais heterogéneas e linhas de
acdo politica menos precisas. No Brasil, a partir dos anos 70 até o ano 2000,
participaram na area da saude feminina, cerca de 1.000 ONGs. Resultados
disso sdo politicas promocionais de salde e protecdo da mulher em diversas
frentes [S&o exemplos dessas ONGs, Casa da Mulher Trabalhadora



100

(CAMTRA) que é uma instituicdo feminista, que foi fundada em 1997 no
Rio de Janeiro, com o intuito de mostrar a importancia da mulher na
construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria; ONG Amigas do Parto
que foi fundada em 9 de junho de 2003 em S&o Paulo; ONG Bem Nascer, de
Belo Horizonte, em atividade desde 2001, defende e divulga a assisténcia
humanizada & mulher durante a gestacdo, o parto, 0 nascimento e a
amamenta¢do]. Embora as demandas representadas pela ONGs nessa area
sejam até opostas, tém o efeito de levar a esfera publica os problemas
relacionados a satide do género feminino.

c) Acdes judiciais para aquisi¢ao de remedios

Uma pesquisa académica, realizada em 2007, na USP, analisou por
amostragem o caso de 160 pessoas do Estado de S&o Paulo, vencedoras de
acOes judiciais para aquisicdo de medicamentos. A pesquisa envolveu estes
doentes que buscavam mensalmente seus remédios na Secretaria Estadual da
Salde no espac¢o denominado (FAJ — Fornecimento para A¢do Judicial) e
concluiu que 21% dos demandantes tiveram suas agOes patrocinadas de
forma gratuita por ONGs as quais relatam desconhecer o nome. Na maioria,
as pessoas entrevistadas eram de bom nivel de escolaridade e renda, além de
serem provenientes da rede de saude privada.

Alids, a questdo da judicializacdo das aquisicbes de medicamentos mediante
levantamento do CNJ apresentado em Sdo Paulo em novembro de 2010 no Férum Nacional
do Judiciario para assuntos de satde demonstrou que representa 1% do volume de agdes em
tramite em todo o Poder Judiciario, conforme Timm (2011, p. 255).

Nesse mesmo estudo Timm (2011) demonstra que o Poder Judiciario ao tratar das
questdes envolvendo salde quer publica quer privada, via de regra propende apenas a
observancia das garantias individuais, ndo sopesando na analise judicial qualquer questdo
envolvendo a tdo comentada “reserva do possivel” ou se garantir um tratamento demasiado
caro para alguém em detrimento da atuagcdo uma gama maior de servicos publicos é ter mais
atencdo aos direitos fundamentais ou néo.

Por isso é que nesse trabalho Timm (2011, p.264/267) defende que o “melhor
mecanismo de justica social” é a tributacdo que perpasse pela melhor ponderacdo dos
Principios Constitucionais, ndo para uma politica de mera transferéncia de riqueza, como
acontece com a “publicizagédo do direito privado, principalmente nos casos de planos e
seguros saude”.

Nesse caminho, Timm (2011, p. 265/267) sustenta a “desconstitucionalizacdo do
direito privado”, ou seja, a permissdo de uma maior liberdade do mercado o que segundo ele
geraria mais renda, e ao fim, maior “base de calculo tributavel”, devendo as “falhas do
mercado” ser menor levada ao crivo constitucional e mais a regulagdo via CADE, ANS etc.
Para Timm, a justica distributiva por meio do direito privado acaba sempre gerando a
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necessidade da intervencdo do Poder Judiciario, o que encarece o sistema distributivo, pois as
partes precisardo arcar com 0s 0nus dos processos judiciais.

Assim, Timm (2011, p. 266) defendendo que as politicas publicas devem ser regidas
por um Poder Executivo com lastro fiscal, via arrecadagdo tributaria e com isso poder
escolher qual a melhor politica a garantir os direitos fundamentais, expde que recente estudo
do Instituto de Planejamento Econdmico Aplicado do Ministério do Planejamento sobre os
ultimos dados demograficos e estatisticos colhidos pelo IBGE de 2006:

demonstra o efeito redistributivo da assisténcia e da seguridade social no
Brasil, que sabidamente é sustentada pela iniciativa privada (empresas e
trabalhadores). Segundo a concluséo do IPEA, esse sistema de bem-estar
social sustenta mais de dezessete milhdes de brasileiros acima da linha de
pobreza (ou seja, sem esse auxilio do governo, essas pessoas seriam
miseraveis).

No caso do Estado do Para, ainda como exemplo, pelo que se depreende da
Contestacdo apresentada nos Autos da Acdo Civil Pablica n° 2005.39.00.009955-0 que
tramitou na 1% Vara Federal da sua Secdo Judiciaria, foram investidos R$-55.354.000,00
(cinquenta e cinco milhdes, trezentos e cinquenta e quatro mil reais, dos quais R$-
28.754.000,00 (vinte e oito milhdes, setecentos e cinquenta e quatro mil reais) em obras e R$-
26.600,00 (vinte e seis milhdes e seiscentos mil reais) em aquisi¢édo de equipamentos, mas o
Estado ali afirma ndo ter condicdes de gerir diretamente o Hospital, seja pela inexisténcia nos
quadros de servidores estaduais que atendam 0s requisitos necessarios ao desempenho das
atividades hospitalares, que se tratam de “atividades de referéncias”, desde que foi o primeiro
hospital da regido norte do Brasil a ter um centro de queimados, atendido por um banco de
pele e o primeiro a oferecer tratamento especializado em traumatologia; seja ainda pela
necessidade de previsdo orcamentéria de todas as despesas inerentes aos servicos e ainda para
pagamento dos servidores, o que também geraria a necessidade de aprovacdo de lei com
criacdo de novos cargos para alocacdo desse pessoal, inchando cada vez mais a maquina

estatal.
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Pelas citacbes feitas é perceptivel que hoje ja existem autores que defendem a
necessidade do Estado deixar de pensar apenas em ele préprio procurar sozinho politicas
publicas garantidoras do direito fundamental a salde e pensar em atuar em conjunto com
entidades privadas, autorizadas constitucionalmente desde o advento da Constituicdo de 1988
e da Lei 8.080/90 — Lei Orgénica do SUS — para proporcionar um servico de salde mais
eficiente, e certamente, um mecanismo facilitador dessa comunhdo de interesses € via
tributacdo, mais precisamente pela concesséo de incentivos fiscais.

Com esse tipo de politica tributaria, o Estado estaria ndo apenas garantindo a liberdade
do mercado, tornando-o inclusive mais atrativo, como possibilitando um maior acesso dos

cidaddos a um tipo de servico sanitario que ele sozinho ndo teria como fornecer.
4.3 UNIVERSALIDADE DAS MEDIDAS DE INCENTIVO

Para uma ideia da necessidade de aumento dos incentivos para que o setor privado dé
as maos ao setor publico na questdo da saude vale citar a anélise de Barzotto (2011, p. 222)
sobre o Estudo de Programa de Voluntérios das Nac¢des Unidas que demonstra que o terceiro
setor no Brasil cresceu 71% entre 1995 e 2002:

Embora se possa, em um primeiro momento, pensar que a acdo das ONGs
dispense a intervencao estatal no seu financiamento, € importante constatar o
fomento governamental na manutencdo destas entidades quando recebem a
titulacdo de utilidade publica e filantropia. Sdo investimentos indiretos do
Estado, medidos pela rentncia fiscal e previdenciaria. Na Lei Orcamentaria
Anual de 2009 esse custo para os cofres publicos foi contabilizado em 14
bilhdes. Ao contrério, o financiamento voluntario privado, nessa &rea, é
pequeno. Empresas brasileiras, cujo objeto social ndo é a salde, entre as
59% que declaram realizar atuagOes voluntarias de responsabilidade social,
apenas 17% referem investir em agdes de saude, conforme dados de 2002.
Ou seja, ha pouco interesse do investimento voluntéario do setor privado em
doacdes ou subvengdes para ONGs com empenho em saude.

O que o texto acima esta indicando € a existéncia de trés formas do Estado atuar para

“universalizar” os incentivos:

1) Para que uma ONGs esteja apta a receber ela prépria incentivos fiscais como 0s
tratados no topico 3, de acordo com Souza (2004, p. 107,119, 121,136) precisa estar
regularmente constituida na forma de sociedade empreséria, fundagdo privada (art. 62
do Cddigo Civil de 2002), associacao civil (art. 44 do Cddigo Civil de 2002), sindicato
(art. 511 da CLT) ou cooperativa sociail (Lei 9.867, de 10/11/1999) e, munida dos
documentos que comprovem 0s requisitos do art. 14 do Cddigo Tributario Nacional
solicite, por exemplo, ao Ministério da Fazenda a declaracdo de que seu patriménio é
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imune de impostos, ou consiga obter titulos como declaracdo de utilidade publica e
filantropia (Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social — Lei 8.742, de
7 de dezembro del993, alterada pela Lei 12.101/09 ), ou obter qualificagdes como
Organizacdo Social, regulada pela Lei 9.637/1998 ou ainda como Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), regulamentada pela Lei 9.790/99 e pelo
Decreto 3.100/99.

Assim, € importante a universalizagdo dos procedimentos de obtengdo dessas
qualificacbes e a ampla publicidade delas seja para as proprias ONGs que muitas
vezes desconhecem essa estruturagdo juridica, seja para diminuir o “preconceito” que

vigora no setor privado para investir nessas estruturas do denominado “terceiro setor”.

No Brasil ndo se tem, como afirma Barzotto (2011, p. 222), tradicéo de prestacéo de
servicos voluntarios por parte das ONGs em parcerias ou colabora¢@es com o Estado,
e isso acontece muito pelo desconhecimento dessas entidades de que trabalhar com o
Estado pode resultar em melhoria no desenvolvimento de suas proprias atividades, em
mais concessdes de incentivos, e finalmente em melhoria da prestacdo do servico
publico, sem que isso resulte em “auséncia de autonomia” por parte das entidades, e

esse € igualmente um trabalho que o Estado precisa enfrentar.

O Estado ndo pode pensar em, tendo em vista a concessdo de beneficios fiscais,
transferir excessivamente e completamente toda a sua responsabilidade social em uma
determinada area para o setor privado, sobretudo na area da salde que admite a
atuacdo privada, mediante regulamentacdo, mas € prevista constitucionalmente como

atividade de cunho publico essencialmente.

Por tudo isso é de grande importancia que o Estado ao buscar atrair o setor privado

seja para junto com ele atuar diretamente na prestacdo dos servicos de salde publica, seja para
investir em entidades que ja estdo aptas a desenvolver essas atividades ndo se afaste da
ponderacdo principiolégica, sobremaneira no que se refere a subsidiariedade, chamada por
muitos doutrinadores de Principio que autoriza a entidade maior a agir apenas em caso de
omissdo do 6rgdo de hierarquia inferior, ou quando a atuacdo deste é insuficiente para o fim a

que se destina.

Isso porque no ambito da saude publica, embora muito se propague a subsidiariedade

do setor privado, na verdade, o que se deve ter em consideracdo é a complementariedade, que
acontece dentro do Sistema Unico de Satde.

Sobre essa questéo, Barzotto (2011, p. 211) assim se manifesta:
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A concorréncia de agdes tendentes a efetivacdo dos direitos sociais ndo é
vista como um mal a ser superado pela delimitacdo estanque das esferas de
competéncia, mas, geralmente deve ser vista como algo benéfico. Se o
principio da subsidiariedade se redimensiona, as entidades menores
(entidades do terceiro setor, sociedade civil) sdo autorizadas a assumir
iniciativas na execucao de politicas que, inicialmente, com a emergéncia do
Welfare State, foram vistas como de competéncia exclusiva do ente estatal.
Desse modo, quando o principio da subsidiariedade é examinado no campo
da salde, interagem outros principios que informam a a¢do administrativa, a
publicidade e a eficiéncia (este incluido pela EC n° 19/980), em funcédo do
interesse publico indisponivel que esta envolvido.

Alias, também a Lei de Responsabilidade Fiscal, LC 101/2000 veda a terceirizagdo
integral dos servicos de salde, sob pena de os gestores responderem por crime de
responsabilidade.

Logo, no caso da saude no Brasil, setor publico e setor privado podem e devem se
complementar, sem que isso represente a substituicdo do estatal pelo privado, mas cooperagado
nos termos da nocdo de subsidiariedade ao norte esclarecida.

Atualmente as entidades privadas que vém sendo mais utilizadas pelo Estado
brasileiro s&o as Organizag0es Sociais criadas a partir do modelo de absorc¢ao de servigos ndo
exclusivamente estatal, com formalizacdo por meio de contrato de gestdo e as fundagdes
estatais, conforme Tourinho (2011, p. 76-77):

entes instituidos pelo Poder Publico, através de autorizacdo legislativa, com
personalidade de direito provado, para realizacdo de servigos de natureza
social. No Estado da Bahia, bem como no Estado de Sergipe, foram criadas
fundacdes estatais voltadas & prestacdo de servicos de salde. No caso da
Bahia, a fundacdo estatal atua exclusivamente na prestacdo de servicos de
salde. No caso da Bahia, a fundacdo estatal atua exclusivamente na
prestacao de servigos relacionados ao Programa Saude da Familia.

Entretanto, ainda ha muito que se esclarecer sobre essas possibilidades juridicas, pois
ndo raro séo o0s contratos de gestdo das Organizagdes Sociais ou mesmo as leis que criam as
fundagdes objeto de questionamentos no Poder Judiciario, seja porque por vezes 0S
administradores publicos de fato ndo conseguem organizar de acordo com o ordenamento
patrio os processos para formalizacdo desses organismos; seja porque 0s 6rgaos incumbidos
da aplicacdo da lei, igualmente j& observam a criagdo desses entes com o preconceito oriundo
de uma época em que o privado ndo podia, sob qualquer forma, cooperar com o publico.

Mas vale cumpre lembrar as licdes de Paulo Affonso Leme Machado sobre as ONG’s
que também repercute:

As ONGS ndo tém por fim o enfraquecimento da democracia representativa.
As ONGS néo séo — e ndo devem ser — concorrentes dos Poderes Executivo
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e Legislativo, mas intervém de forma complementar, contribuindo para
instaurar e manter o Estado Ecoldgico de Direito. H& matérias que
interessam ao meio ambiente que devem permanecer reservadas para o
Poder Legislativo.

A participacdo dos cidaddos e das associacGes ndo merece ser entendida
como uma desconfianga contra os integrantes da Administracdo Publica,
sejam eles funcionarios publicos ou pessoas exercendo cargos em carater
transitorio ou em comissdo. Essa participacdo também ndo é substitutiva da
atuacdo do Poder Publico. A protecdo dos interesses difusos deve levar a
uma nova forma participativa de atuacdo dos érgaos publicos, desde que ndo
seja matéria especificamente de seguranca dos Estados.

[..] Disse a Agenda 21: ‘As organizagdes ndo-governamentais
desempenham um papel fundamental na modelagem e implementagdo da
democracia participativa. A natureza do papel independente desempenhado
pelas organizagbes exige uma participagdo genuina; portanto, a
independéncia é um atributo essencial dessas organizacdes e constitui
condicdo prévia para a participacdo genuina’ (item 27, 81°).

[...] A Declaragdo de Johannesburg/2002, em seu item 23, afirma: ‘O
desenvolvimento sustentado supde uma perspectiva de longo prazo e uma
larga participacdo na elaboragdo das politicas, na tomada de decisdes e na
implementagdo em todos os niveis. Como parceiros sociais, nos
continuaremos na acdo em prol das parcerias estaveis, que relinam 0s
principais grupos interessados, respeitando sua independéncia, tendo cada
um importante papel a desempenhar (MACHADO, 2011,p. 107-108).

Finalmente, ndo se pode esquecer 0s consorcios publicos que surgem no texto
constitucional de 1988, precisamente no art. 241 para prever a cooperacdo entre 0s entes
federados, e mais adiante ao serem regulados pela Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005,
regulamentada pelo Decreto n. 6.017, de 7 de janeiro de 2007, tratam de propiciar a criacao,
outrora ndo permitida, de um ente com personalidade juridica prépria, através de um
“protocolo de intencBes” que, ap6s publicado na imprensa oficial, deve conduzir a
promulgacdo de uma lei por cada ente federado participante, seguida de um contrato, e que
segundo Di Pietro (2011a, p. 485/496), pode se constituir em pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado, desde que criadas com autorizagdo legislativa com vistas a uma
gestdo associada de servigos publicos.

Aliés, vale citar que esses organismos, se considerados parte da administragéo indireta,
certamente gozardo da imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Carta Magna que
impede a cobranca de tributos entre os Entes que compde a Federacdo justamente para
garantir a isonomia dos Entes constitucionais e que, conforme comentario de Carvalho (1999,
p. 182-183) se estende as autarquias em todas as esferas (federal, estadual e municipal), pelo §
2° do mesmo artigo relativamente ao patriménio, renda e servi¢os vinculados & suas

finalidades essenciais.
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Contudo, também esses consorcios ndo sdo muito bem vistos, seja pela administracdo
publica que tem grande dificuldade em manter um “administracdo coletiva”, seja novamente
pelos 6rgdos incumbidos da aplicacdo da lei ante as desconfiancas de préticas de contratacdo
de pessoal e servicos ao arrepio da CLT que rege a primeira ou das normas da Lei 8.666/1993

(licitagOes e contratos) que regula as ultimas.
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CAPITULO 5-OS INCENTIVOS DIRETOS E INDIRETOS A SAUDE

5.1. As renuncias de receita no ambito da salde em uma analise
comparada: 5.1.1. As rentincias de receita a partir de dados da OCDE.
5.1.2. As renlncias de receitas nos Estados Unidos da América. 5.2.0
financiamento publico direto e indireto da satde no Brasil:5.2.1.As
receitas publicas brasileiras atreladas a area de saude. 5.2.2.1.A
deducdo da base de célculo do IRPF — Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza, dos valores integrais gastos com
Servicos de salde privados. 5.2.2.2. Imunidades
Tributarias.5.2.2.3.1sen¢0es brasileiras na area de saude.

5.1AS RENUNCIAS DE RECEITA NO AMBITO DA SAUDE EM UMA ANALISE
COMPARADA

5.1.1 As renuncias de receita a partir de dados da OCDE

No ano 2000, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)publicou estudo
realizado a partir de um projeto de pesquisa sobre “Regulacdo de Planos e Seguros Privados
de Saude”, que teve como enfoque a utilizacdo de formas de renincias de receita, também
chamadas de despesas tributarias, como mecanismos de incentivo a melhor e mais eficiente
prestacdo de servicos de satide (QUADROQOS, 2000, p. 1-14).

O Estudo fez uma comparacéo entre esse denominado “gasto indireto do governo” no
Brasil com outros paises da Europa e Estados Unidos, observando as diferentes concepgdes de
welfare state entre eles(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Segundo o citado estudo, o termo “rendncia de receita” ndo usufrui de um consenso no
mundo, importando em diversificagdo na metodologia dos gastos tributarios entre os paises, o
que resulta em préticas de quantificacdo dessas despesas diferenciadas. A Finlandia, por
exemplo, define rendncia fiscal como “o abandono do padrdo normal de tributacdo para fins
de incentivo”.Mas as peculiaridades de cada legislacdo tributéria, dificulta a reunido de
conceitos(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Foram observados dados fornecidos pelos paises para a Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)?® por meio de relatérios que atestam 0s

%8 “A QOrganizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), cuja sede é em Paris, Franca, é
uma organizacdo internacional composta por 34 membros. A OCDE foi fundada em 14 de dezembro de 1961,
sucedendo a Organizacdo para a Cooperagdo Econdmica Europeia, criada em 16 de abril de 1948.A OCDE é um
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primeiros registros de despesas tributarias na Alemanha e Estados Unidos nos anos 60, e
Austria, Canada, Espanha e Reino Unido nos anos 70, tendo a nogio se generalizado para os
demais paises, apenas nos anos 80. Dos 14 paises avaliados, na metade, anualmente, as
autoridades sdo obrigadas a produzir relatérios (QUADROS, 2000, p. 1-14).

Na Franga, Bélgica, Finlandia, Portugal e Espanha, a apresentacdo do relatdrio sobre a
renincia de receita esta vinculada ao processo orcamentario. Os demais paises separam o
processo orcamentédrio do de despesa tributaria. Nos Estados Unidos, o relatorio sobre os
gastos tributdrios ndo integra o processo or¢amentario, mas é apresentado simultaneamente
(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Atesta esse estudo que a conclusdo dos paises envolvidos na pesquisa “é que o gasto
direto pode ser efetivo e melhor direcionado que a renncia fiscal, quando se trata de alcancar
objetivos de programas e projetos incentivados”. Isso porque a visibilidade dos gastos
associados a renuncia fiscal € menor do que aqueles derivados dos gastos diretos (subsidios e
outras espécies de investimentos) (QUADROQOS, 2000, p. 1-14).

No Imposto de Renda Pessoa Fisica ha rentncias fiscais previstas na legislacdo dos 14
paises analisados pela OCDE, com a excecdo da Holanda, onde a despesa tributéaria se da no
Imposto de Renda Pessoa Juridica. Ainda com excecdo da Holanda e Irlanda, todos os demais
paises registram despesas tributarias ligadas a outros impostos diretos e indiretos; restando
vinculadas ao governo central na Awustralia, Austria, Canada, Espanha e Estados
Unidos(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Cada pais estudado tem uma motivacdo diferente para a realizacdo da rendncia.
Assim:

1. Na Australia: % do total da rentincia sdo destinadas a protecéo social;

2. Na Austria: pouco mais de 5% das rentncias se destinam a seguros de vida e satde.
Isso porque tanto neste pais, quanto na Italia os incentivos estdo concentrados nas
atividades empresariais com finalidade econdmica

3. Na Finlandia: quase 100% da rentncia de arrecadacdo esta no campo previdenciario,
enquanto aqueles referentes as dedugdes com planos de satde s&o insignificantes, o

que atesta “o sucesso do compromisso de longo prazo com um programa publico e

orgdo internacional e intergovernamental que re(ine os paises mais industrializados e também alguns emergentes
como México, Chile e Turquia. Por meio a OCDE, os representantes se relinem para trocar informacdes e alinhar
politicas com o objetivo de potencializar seu crescimento econémico e colaborar com o desenvolvimento de
todos os demais paises membros.” Conceito retirado do sitio da internet da Secretaria de Assuntos Internacionais
do Governo Federal. BRASIL. Secretaria de Assuntos Internacionais. Disponivel
em:<http://www1.fazenda.gov.br/sain/pcn/PCN/ocde.asp>. Acesso em: 22 out. 2013.
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universal de atencdo a saude”, em detrimento ao estimulo da aquisicdo de servicos

dessa natureza de cunho privado(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Como se pode constatar, os sistemas tributarios ao redor do mundo s&o “abertos”, ou
seja, como esclarece Oliveira (2008, p. 149), transferem a lei infraconstitucional a criacdo das
garantias ao contribuinte em face da Administracdo Publica.

Cita o mesmo autor(OLIVEIRA, 2008, p.149), os seguintes paises:

e Portugal: a sua Constituicdo de 25/04/1976, no item 1° do art. 106, dispde sobre a
estruturacdo dos sistema fiscal mediante lei que deverd estabelecer, segundo o item 2
do mesmo artigo constitucional, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes;

e Espanha: O art. 133 da Constituicdo de 27.12.1978, atribui & lei a criagdo dos tributos;

e Itdlia: O art. 23 da Constituicdo de 1948, com as alteracOes de 1963 e 1967 estabelece
a criacdo de tributo em lei;

e Alemanha (antiga Ocidental), havia disposicdo de que apenas a lei poderia impor o
pagamento de impostos;

e No Chile: O item 20 do capitulo Ill, da Constituicdo de 08.10.1981 dispde sobre a
previséo de lei para instituicdo dos tributos;

e Na Argentina: ha a previsdo sobre a necessidade de lei tratar da criacdo dos tributos no
art. 67 e;

e No Uruguai: o Art. 85 da Constituicdo de 1966 fixa a competéncia da Assembléia-
Geral para instituicdo dos tributos.

A Franca prevé no art. 34 da sua Constituicdo de 1958 que compete a lei fixar regras
relativamente a taxas e modalidades de cobranca de imposi¢des de todas as naturezas, sendo
que boa parte de suas “exoneragdes fiscais” estdo prevista no proprio Codigo de Impostos que
prevé a exoneracao de tributos, por exemplo, das sociedades sindicais, profissionais etc.?

5.1.2 As renuncias de receitas nos Estados Unidos da América

O Caso norte-americano € analisado separadamente no citado estudo. Isso porque
entendem os pesquisadores que este se assemelha mais a situagdo brasileira, considerando que
l4, como aqui tém-se uma maior concessdao de incentivos tributarios, atribuindo-se maior
prioridade aos gastos indiretos do Estado, estimulando o servico privado de
salide(QUADROS, 2000, p. 1-14).

#Constituicdo Federal e Cddigo de Impostos  francés  consultados no  endereco:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=L EGITEXT000006069577&dateTexte=20131029.
Acesso em: 29 out. 2013.
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Assevera 0 estudo que nos Ultimos anos, os incentivos tributarios para a politica social
tém se desenvolvido, Com vantagem sobre programas de gasto direto que tém um alto custo
politico(QUADROS, 2000, p. 1-14).

A definicdo oficial dos Estados Unidos sobre rendncias fiscais as identifica como
“perdas de receita que decorrem de dispositivos da legislacdo tributéaria federal, tais como
exclusdes, isengdes, deducdes, créditos, diferimento ou reducdo de aliquotas.” Anualmente,
com base em dados obtidos junto ao Departamento do Tesouro dos Estados Unidos o “OMB
— Office of Management and Budget”® divulga a lista de despesas tributarias federais e as
estimativas de perda de arrecadacdo(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Em uma andlise dos ultimos 20 (vinte) anos, evidencia-se uma destinacdo crescente
das despesas tributarias com programas “sociais, como promoc¢do da educacdo, saude,
habitacdo, protecdo social, aposentadorias, garantia de renda para familias de baixa renda”
(QUADROS, 2000, p. 1-14).

Em 1999, os “gastos tributarios sociais representaram cerca de 79% de toda a despesa
tributaria, em contraste com 0s 57% de 1980”. Isso representava em torno de 5% do PIB,
enquanto apenas 1,3% do PIB referiam-se a incentivos as atividades produtivas.

A renlncia de arrecadagdo concentrava-se, em 1999, da seguinte forma:

1. lIsencdo de Imposto de Renda para contribuicbes em planos de previdéncia
complementar (U$ 86,9 bilhdes);

2. lsencédo das contribui¢fes do empregador para planos de seguro de salde e assisténcia
médica (U$76,2 bilhdes);

3. Deducdes de juros referentes a hipotecas de moradias (U$ 53,7 bilhdes);

4. Dedugdes de impostos estaduais e municipais pelas pessoas fisicas, gastos com
habitacdo pelos ndo proprietarios (U$ 33,5 bilhdes);

5. Créditos tributarios sobre rendimentos da pessoa fisica (U$29,1 bilhdes)(QUADROS,

2000, p. 1-14).

O problema para o estudo é o carater regressivo desses beneficios, desde que apenas
aqueles que tém condicbes financeiras para custear 0s planos de salde é que se beneficiam
dessas rendncias, enquanto o financiamento direto do setor publico prové uma cobertura

parcial que envolve idosos (Medicare), indigentes (Medicaid), criancas de baixa renda

%0 Esse escritério da Casa Branca, denominado Escritério de Administracdo e Orcamento auxilia o Presidente
dos Estados Unidos na implementacdo da sua visdo executiva. Serve como uma ponte entre os demais
departamentos e agéncias do governo federal e o Presidente. Dentre suas prioridades estd a execucdo e o
desenvolvimento do orcamento, que envolvem as decisdes, politicas, prioridades e aces passando dentre as
areas econdmica, de salde, de seguranca etc. Disponivel em:
<http://www.whitehouse.gov/omb/organization_mission>. Acesso em: 22 out. 2013.
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(através do Children’s Health Insurance Program). Um ndmero grande de americanos,
estimado naquela época em 43 milhdes ndo dispunha de seguro privado e nem se enquadrava
nas condi¢cdes mencionadas(QUADROQOS, 2000, p. 1-14).

Buscandodados mais atuais, no site da internet Tax Policy Center, observa-se pelas
comparagdes abaixo a parcela da populacdo americana que atualmente ndo paga Imposto de
Renda.®

e 43, 3% das familias ndo pagam imposto sobre a renda;

e Mas, das familias que ndo pagam imposto de renda, aproximadamente %; pagam
impostos sobre a folha de pagamento, sendo apenas 14,4% desonerados dessa
modalidade tributaria

e O dltimo circulo demonstra o percentual de quem ndo paga nem imposto sobre a

renda, nem sobre a folha de pagamento.

%! Extraido do site: TAX POLICY CENTER. Disponivel em: <http://www.taxpolicycenter.org/taxtopics/federal-
taxes-households.cfm>. Acesso em: 22 out. 2013.



Gréfico 2—Parcelas da populagcdo americana que paga e ndo paga imposto de renda, 2013

43.3% of
households
pay no federal
income tax in
2013.

But, of house-
holds that pay no
income tax,
about two-thirds
do pay payroll
taxes.

So, who pays
neither income
nor payroll
taxes?

43.3%
56.7%
Pay Income Tax I[]ﬂn'l P_i'_:x

56.7% a3

Don't Pay Income Tax

1.3% others

3.4% MNonelderly, income
less than $20,000

9.7% Elderly

About two thirds are
elderly. Most of the rest are
nonalderly with incomes
under $20,000. Less than
a tenth are nonelderly with
income over 520,000

\L 43.3%

Don't Pay Income Tax

96.7%

28.9%
Pay Income Tax  Pay Payroll
Tax

Source: Urban-Brookings Tax Policy Center Microsimulation Model (version 0613-1)

112



113

Sobre as despesas fiscais 0 mesmo site afirma que as despesas fiscais compdem uma
parte importante do orcamento federal americano. Algumas s&o maiores do que todo o
orcamento dos programas ou departamentos destinados a certos setores, é 0 que acontece, por
exemplo, com os incentivos fiscais para a casa propria que superam as despesas totais do
Departamento de Habitagdo e Desenvolvimento Urbano. Ao lado dele, a despesa que permite
a exclusdo das contribuicdes patronais para os funcionarios que envolvem “prémio de seguro
e assisténcia médica” também importa em uma das maiores rendncias de receita da Fazenda
Pablica Americana.

Isso € o reflexo da politica americana, como ja levantava o estudo da ANS acima
transcrito, no ano 2000, em priorizar o atendimento privado em detrimento do publico na area
de salude, conforme pode ser observado pela imagem abaixo, que demonstra que mais de 60%
da populacdo jovem (ndoidosos) americana utiliza servico de salde a partir de seus
empregadores. Aproximadamente 5% da populacdo adquire servico de satde diretamente no
mercado privado e 14% utiliza a cobertura do sistema publico (Medicaid), ficando

desprovidos de qualquer seguro sadde, em média, 17%.%

%2 Dados extraidos do site: TAX POLICY CENTER. Disponivel em:
<http://www.taxpolicycenter.org/taxtopics/healthinsurance.cfm>. Acesso em: 22 out. 2013.
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Gréfico 3— Cobertura do Seguro Saude para ndo-idosos, 2006
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Vale ainda analisar se dentre as isengOes fornecidas pelo Estado Americano
encontram-se presentes as entidades do terceiro setor também objeto desta tese.

Ao se debrucar sobre estudos dedicados a essa disciplina, observa-se que as entidades
sem fins lucrativos representam uma grande quantidade das prestadoras de servigo na area de
salde, e ratificando a percepcdo da pesquisa da ANS de que o pais se empenha em conceder
mais renancias de receita, do que realizar investimento diretos, tem-se que:

A andlise nesta tese sobre as organizagdes americanas que ndo pagam tributos se
fundamenta nos estudos publicados por duas advogadas americanas, precisamente Jody
Blazek e Amanda Adams que se dedicam a matéria desde 1969, quando o ato de reforma
tributaria naquele pais, remodelou a tributacdo para as fundagdes privadas, e ainda nas
publicacGes do professor da Escola de Direito da Universidade de Kansas, Bruce R. Hopkins.

Na obra conjunta Tax Planning and Compliance for Tax-Exempt OrganizationsJody
Blazek e Amanda Adms esclarecem que a estrutura juridica das organizacGes isentas de
tributos incluem vérias espécies de instituicbes sem fins-lucrativos, tais como: igrejas,
escolas, instituicdes beneficentes, associacdes de negocios, partidos politicos, clubes e mais
uma variedade de organiza¢fes com finalidade publica ou comum (BLAZEK; ADMS, 2012,
p.780-785).
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Todas as organizacdes isentas tém em comum a caracteristica de se organizarem por e
para um grupo de pessoas, € ndo em prol de interesses individuais ou visando negdcios
particulares, dai porque detém um “status” legal diferenciado.

A linha comum que congrega as Varias espécies de organizacdes isentas é a auséncia
de propriedade privada e motivacdes lucrativas.

Nesse caminho, 0s governos estaduais e federais véem as organizacgdes ndo-lucrativas
como aquelas que aliviam os seus pesados encargos ao realizarem fungdes governamentais.
Entdo, muitas organizagdes ndo lucrativas séo isentas de tributos que financiam o governo,
incluindo: renda, vendas, “ad valorem” e outros de competéncia local e esse “status” especial
representa o reconhecimento do trabalho que elas realizam pelo governo.

Isso acontece, segundo Hopkins (2011, p. 3-7) porque o terceiro setor ou o setor nao
lucrativo é tomado como essencial & manutengdo da liberdade dos individuos e como uma
forma de contencdo aos excessos dos dois outros setores, quais sejam, particular e
governamental.

Adicionada a essas isencOes tributérias, as instituicbes beneficentes e outras espécies
de organizagbes sem fins lucrativos recebem doagdes que também implicam em deducao
tributaria 0 que evidencia a intencdo governamental em contribuir financeiramente a favor
delas.

Por razbes complexas e que ndo cabem no objeto da presente tese o tratamento dado
pelo governo americano as organizagfes sem fins lucrativos ndo € igual relativamente as
deducdes das doagoes.

Em nivel federal o correspondente ao Codigo Tributario Nacional do Brasil ali
denominado Internal Revenue Code (IRC), no § 501, lista 30 espécies de organiza¢Ges sem
fins lucrativos que séo isentas.

Vale registrar que o IRC nédo usa a expressdo “organizacdo sem fins lucrativos”, mas
esse termo é usado para designar organizac@es isentas por alguns Estados.

Embora as instituicdes isentas sejam normalmente aquelas cuja finalidade é a caridade,
0 codigo tributario também lista organizacdes sem fins lucrativos como cemitérios,
sociedades beneficentes, associa¢bes de comunidades e até clubes sociais.

Uma organizacdo isenta se distingue de uma “ndo-isenta” em razdo da sua prépria
estrutura e da motivacdo de suas operacOes. As isentas sdo comumente chamadas de “n&o-
lucrativas” pelas leis estaduais, o0 que gera certa confuséo.

Isso porque o termo “ndo-lucrativo” é uma contradi¢cdo em si mesmo, pois para crescer

e ter sucesso financeiro, uma organizacgéo isenta pode e deve gerar lucro. E perfeitamente
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aceitavel para uma organizagdo isenta americana acumular fundos com o capital do trabalho,
pela aplicacdo em outros fundos, ou ainda por meio de doagoes.

Assim, as organizagbes sem fins lucrativos vivem um paradoxo. Empresas
normalmente ndo dooam comida e casa para pessoas carentes, mas operam escolas, hospitais,
teatros, galerias e outras atividades que sé&o realizadas por organizagfes isentas; e em ambas, a
natureza das atividades e dos negocios acaba se assemelhando, por isso é que as
caracteristicas do “status ndo-lucrativas” varia de Estado para Estado, tanto que em alguns sao
chamadas de corporacdes de beneficios publicos, enquanto clubes sociais e associagdes de
negdcios sdo denominadas corporagdes de beneficios mutuos.

A principal caracteristica que distingue uma organizacdo isenta de uma que deve
contribuir ndo envolve a motivagcdo em realizar atividades que gerem receita. 1Sso porque um
hospital, uma escola pode cobrar valores de seus pacientes e alunos para pagar seus custos,
esses valores arrecadados, se bem administrados podem gerar inclusive lucro para serem
aplicados dentro da prépria organizagdo, mas essa ndo pode ser a motivacao principal de uma
organizag&o isenta.

Para uma organizacéo ser isenta ela ndo s6 ndo pode distribuir esses lucros entre seus
associados/sécios ou outros individuos privados, como ela deve precipuamente se preocupar,
ou ter como principal finalidade, prestar servigos publicos.

Portanto, se um hospital cobra de seus pacientes valores para se custear e gerar lucro
ele pode mesmo assim ser isento. 1sso quer dizer que, um hospital sem fins lucrativos pode
concorrer no mercado com um hospital com fins lucrativos, contudo, se isso ocorrer o IRC
impde um cobranca de tributo sobre a receita da organizacdo isenta e se o lucro virar o
negdcio principal, o hospital sem fins lucrativos pode perder a isencao.

Por essa razdo é que Hopkins (2011) afirma que uma organizacdo sem fins lucrativos
ndo € necessariamente isenta, ela pode ser ou nao, depende de obedecer 0s critérios impostos
pelo IRC e que podem ainda ser complementados por outras leis Estaduais.

A principal distin¢cdo que Hopkins (2011, p. 10-20) identifica entre uma empresa sem
fins lucrativos para uma com fins lucrativos diz respeito ao fato de que nestas Gltimas os
proprietarios se assemelham a acionistas de uma corporagdo, os lucros do negocio séo
repassados a eles, como um pagamento de dividendos, oriundo de divisdo de lucros, portanto,
o termo com fins lucrativos é utilizado para designar geracdo de lucro para seus proprietarios.

De outro modo, uma empresa sem fins lucrativos ndo permite a distribui¢éo de lucros
para aqueles que a controlam. Uma empresa sem fins lucrativos raramente tem proprietarios,

dai porque dificilmente ela se apresente natureza privada.
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A definicdo de organizagOes isentas, entdo, perpassa por uma construcdo legislativa,
pois segundo Hopkins (2011, p. 6), ndo ha entidade que detenha o direito inerente a uma
isencdo. A existéncia de uma isencéo e a determinacdo das entidades que terdo direito a elas,
deriva, nos EUA, de um desejo do legislador. Por isso o IRS esclarece que “a isengdo dos
tributos federais ndo é um direito, € como uma graca legislativa restritamente construida”.
N&o ha principios constitucionais prevendo a isengdo tributaria e, por essa razdo,
periodicamente o Congresso inclui ou retira categorias de organizagdes.

Portanto, pode-se constar que nos Estados Unidos a politica publica desenvolvida até
agora na area de incentivos fiscais para a satde foi no sentido de incrementar os indiretos em
detrimento dos diretos.

Apesar disso, um estudo comparativo sobre o gasto publico federal entre 1962 e 2004
de Krugman e Wells (2007, p. 438-439) demonstra que ao longo desse periodo houve um
declinio dos gastos militares — que chegaram a representar metade de todo o gasto federal nos
anos 60, persistindo alto por toda a guerra fria —e um aumento dos gastos com previdéncia
social (criado em 1935) e assisténcia médica aos idosos (criado em 1965).

Segundo Krugman e Wells (2007, p. 438-439), mesmo apds os atentados de 11 de
setembro de 2001, quando os gastos militares voltaram a subir, ndo mais superaram 0s de
previdéncia e salde. Mas apesar disso, esse mesmo estudo demonstra que em 2002, o gasto
publico em relagdo ao PIB de cada pais era inferior aos principais paises industriais, conforme

gréfico abaixo:

Gréafico 4 —Gasto publico na satde em alguns paises do mundo
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Contudo, ao que tudo indica essa politica deve desde a ultima elei¢cdo presidencial
passar por serias reformas com a implantacdo da nova estrutura para a salde do Presidente
Barack Obama, chamada comumente de Obama’s Health.

Isso porque a introdug@o desse novo sistema envolve uma maior prestacéo direta do
servico pelo Estado, conforme se depreende da analise comparativa feita por Oberlander
(2008, 781-784), para o The New England Journal of Medicine que inclui, entre outras

politicas:

1. A criacdo de um novo plano nacional de saide, similar ao Medicare para 0s
que ndo possuem qualquer cobertura e para 0s pequenos empresarios;

2. Cobertura para todas as criancas;

3. Subsidio para a populagdo americana de baixa-renda para ter acesso a
cobertura;

4, Regulagéo para todos os planos privados;

5. Reducdo dos custos de administracdo do setor privado de salde;

6. Enfase na prevencio e salide plblica;

7. Reducdo dos pagamentos excessivos aos servigos contratados pelo Estado
para suprir o Medicare;

8. Disponibilizar ao Medicare negociar com as empresas farmacéuticas;

0. Expandir a cobertura de financiamento dos tributos sobre a folha de

pagamento, deixando os custos tributarios para familias que ganham acima
de U$250.000.

5.20 FINANCIAMENTO PUBLICO DIRETO E INDIRETO DA SAUDE NO BRASIL
5.2.1As receitas publicas brasileiras atreladas a area de saude

Conforme ja comentado nos capitulos anteriores, ndo hé, seja dentro da seara juridica;
da administracdo publica ou médica um consenso sobre se € melhor ou pior o financiamento
publico direto para a prestacéo do servigo de satde no Brasil, ou a utilizacdo de mecanismos
legais de renlncia de receita para atrair tanto o segundo quanto o terceiro setor para,
conjuntamente com o Estado, proporcionar um aumento quantitativo e qualitativo dessa
espécie de servigo publico.

Apesar dessa heterogeneidade no tratamento da matéria, alguns pontos ja mencionados

merecem ser aqui novamente destacados:
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1. Algumas areas técnicas especializadas na matéria comungam do entendimento de que
falta uma maior destinacéo de recursos, sobremaneira da Unido Federal, a salde;

2. As necessidades da &rea de saude no Brasil perpassam pela designagdo de maior
cuidado financeiro por parte dos administradores publicos.

3. Héa ainda os que defendem que ja existe uma verba estatal consideravel vinculada a
salde dai porque o problema nédo estaria em destinar mais valores a area, mas sim em
geri-los de uma forma mais eficiente (CONTI, 2013).

Se existem receitas publicas vinculadas a satde, quais sao elas?

A Constituicdo Federal, como j& comentado nos capitulos anteriores, trata da satde
principalmente nos arts 196 a 199. Os paragrafos do art. 198 falam em destinagédo de receitas
da Unido, Estados e Municipios a ser fixada em Lei Complementar.

Como de 1988 (ano da promulgacdo da Constituicdo Federal), até o ano 2000, a
mencionada Lei Complementar ndo havia sido editada, a Emenda Constitucional n° 29, de
13/09/2000 acrescentou ao Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias(ADCT), o art.
77 que estabelecia recursos minimos a serem aplicados a salde, até o exercicio de 2004.

Esse dispositivo previu que:

1. A Unido deveria destinar a satde:

a. em 2000, o montante destinado a area em 1999, acrescido de 5%;

b. de 2001 a 2004, o valor do ano anterior acrescido da variagcdo do Produto
Interno Bruto;

2. Os Estados e o Distrito Federal deveriam destinar a salde:

a. 12% da arrecadacdo dos seguintes impostos: Imposto de Transmissdo Causa
Mortis e Doagdo (ITCMD) e Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS);

b. 12% do produto da arrecadacdo do Imposto de Renda Retido na Fonte pelos
Estados, no momento do pagamento dos rendimentos de seus servidores, das

suas autarquias e fundag0es (art. 157, I);

c. 12% dos 25% que cabe aos Estados do produto da arrecadacdo dos impostos
residuais da Unido (art. 157, 1);

d. 12%, dos 21,5%, dos 48% do produto da arrecadacgdo do Imposto de Renda e

Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), destinados aos Estados e
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Distrito Federal, pelo Fundo de Participagédo dos Estados e Distrito Federal
(art.159, 1, a);

12% dos 10% que cabem aos Estados e Distrito Federal da arrecadagéo
dolmposto sobre Produtos Industrializados (IPI), incidente sobre exportagoes.

3. Os Municipios e Distrito Federal:

a.

15% do produto da arrecadacdo do IPTU — Imposto sobre a propriedade
Territorial Urbana; Impostos de Transmisséo inter vivos e ISS — Imposto sobre
Servicgos (art. 156, I, 11 e 111);

15% produto da arrecadacdo do Imposto de Renda Retido na Fonte pelos
Municipios, no momento do pagamento dos rendimentos de seus servidores,

das suas autarquias e fundagdes (art. 158, 1);

15% dos 50% do produto da arrecadacdo da Unido de ITR — Imposto
Territorial Rural (art. 158, 1), ou 15% do total da arrecadacdo de mesmo
tributo, quando o Municipio tiver optado por fiscaliza-lo e cobra-lo (art. 153,
84°, 11D);

15% dos 50% a que faz relativamente ao IPVA — Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores, daquele veiculos licenciados em seu territério (art.
158, I11);

15% dos 25% a que fazem os Municipios do produto da arrecadacéo do ICMS
— Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (art. 158, 1V)

15% dos 22,5%dos 48% do produto da arrecadac¢do do Imposto de Renda e IPI
— Imposto sobre Produtos Industrializados, destinados aos Estados e Distrito
Federal, pelo Fundo de Participacdo dos Municipios (art.159, I, b);

15% dos 25% que cabem aos Municipios,dos 10% que cabem aos Estados e
Distrito Federal da arrecadagdo do IPI - Imposto sobre Produtos
Industrializados, incidente sobre exportagdes. (art. 159, §3°).

O art. 77 do ADCT previu ainda que todas essas receitas vinculadas a satde deveriam

ser aplicadas por meio do Fundo Nacional de Saude, acompanhado e fiscalizado pelo

Conselho Nacional de Saude, independentemente do controle interno mantido por todos os

Entes da Federacdo (83°); bem assim que até a edi¢do da Lei Complementar correlata essas

regras deveriam permanecer sendo aplicadas.
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Em 13 de janeiro de 2012 entrou em vigor a Lei Complementar 141 que, ao
regulamentar o 83° do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre valores minimos a
serem aplicados anualmente pelos trés Entes que compdem a Federagdo em agdes e servicos
publicos de saude, deixou parte dos especialistas frustrados.

Isso porque, a mencionada Lei permaneceu com a fixagdo de percentuais de gastos
minimos dos Estados e Municipios (12% e 15% respectivamente — arts. 6° e 7°), mas ao invés
de fixar percentual a Unido sobre a sua arrecadacdo tributéria, determinou que se verifique o
montante do valor empenhado no exercicio financeiro anterior, acrescido, de no minimo a
variagdo nominal do PIB (Produto Interno Bruto) ocorrida no ano anterior ao da lei
orcamentaria anual (art.5°), mantendo, nesse sentido, 0s critérios j& existentes desde o advento
da EC 29/2000.

Essa lei estabeleceu também, em seu art. 14 que o Fundo Nacional de Saude, previsto
desde a Lei 8.080/1990 atuard como unidade orcamentaria e gestora das verbas do Sistema
Unico de Salde, dai excluidos os recursos repassados diretamente as unidades ligadas ao
Ministério da Saude.

O que de fato aconteceu foi a divisdo dos royalties do petrdleo com a vinculacdo da
arrecadacdo a area da saude.

Em 9 de setembro de 2013, foi publicada a Lei n° 12.858 que acresce ao minimo
obrigatorio de gasto constitucional nas areas de salde e educacédo, os valores arrecadados em
razdo da participacdo nos resultados, ou a titulo de compensacdo financeira (receita ndo
tributéria),® dos trés entes que comp&em a Federacéo, pelos contratos celebrados a partir de 3
de dezembro de 2012, sob os regimes de concessdo, de cess@o onerosa e de partilha de
producéo, de que tratam respectivamente as Leis n°s 9.478, de 6 de agosto de 1997, 12.276,
de 30 de junho de 2010, e 12.351, de 22 de dezembro de 2010, quando a lavra ocorrer na
plataforma continental, no mar territorialou na zona econdmica exclusiva, na proporcéo de
75% para a educacao e 25% para a saude.

Afora essas normas, hé ainda na Constituicdo Federal as contribui¢des sociais (receitas
tributérias) que resultam em mais receitas que podem ser atreladas a sadde, tais como:

e Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS): art.195, I, “b”;

*Inserem-se na nogao de receita nio tributaria aqueles valores que ingressam nos cofres publicos ndo em raz&o
da cobranca coercitiva pelo Estado a titulo de impostos, taxas ou contribui¢des, na forma dos arts. 3° e 4° do
CTN, mas as derivadas de outras espécies de relacBes estatais, como, por exemplo, quando o Estado, utilizando
ou cedendo o uso ou exploracdo de seu patriménio, recebe valores a titulo de compensagao ou ressarcimento.
Assim, é que a exploracdo do petréleo, que é monopdlio da Unido, nos termos do art. 177 da Carta Magna, pode
dar ensejo ao recebimento de valores como compensacao.
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e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL): art. 195, I, “c”;
e Contribuicdo sobre a Receita de Concursos e Prognosticos: art. 195, Ill;

e Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — importacdo (COFINS —

importacédo): art. 195, IV
e PIS - Programa de Integragéo Social: art. 239.%*

Esses valores podem ser investidos diretamente pelos Entes que compfem a
Federagdo, ou mediante concessao de auxilios e subvencdes as instituigdes filantropicas e as
sem fins lucrativos; ou ainda mediante contrato ou convénio com institui¢des privadas, tendo
sempre preferéncia nesse ultimo caso, as filantropicas e as sem fins lucrativos(881° e 2° do
art. 199 CF88).

Mas nem todos sdo aplicados a satde, isso porque bem salienta Michel Haber Neto em
recente dissertacdo de mestrado publicada sobre a matéria, (HABER NETO, 2013, p.
185),para “amenizar” as vinculacGes de receitas que representam verdadeiras “amarras”
financeiras para o Estado, desde 1994 existe no ordenamento juridico nacional a atualmente
denominada Desvinculagdo Receita da Unido (DRU), introduzida no pais como Fundo Social
de Emergéncia (FSE).

Atualmente vigendo até 2015, a DRU autoriza a Unido Federal a dispor livremente de
20% da receita oriunda das contribuigOes sociais, exatamente aquelas que, por determinacgéo
constitucional, deveriam ser destinadas ao setor social, incluindo aqui a salde.

Em razdo também da DRU, o Conselho Federal da OAB, ao lado de outras entidades,
coletou 2 milhdes de assinaturas e apresentou ao Congresso Nacional como projeto de lei de
iniciativa popular, a obrigatoriedade de vinculagdo de 10% do or¢camento da Unido a salde,
bem como a postulacdo de criagcdo de cargo de Auditor do SUS para que haja controle da
aplicacdo desses recursos, é o chamado programa “Sadde +10” (COELHO, 2013).

% «[...] algumas dessas contribuicBes para a seguridade social ndo podem, por determinagéo expressa da Carta

da Republica, ter o produto de sua arrecadacgdo vinculado ao gasto com a salde publica. Sao elas as seguintes: (i)
as contribuicdes instituidas a partir da materialidade ‘pagamento de salarios e rendimentos’ (contribuicGes
previdencidrias dos empregados); que devem ser destinadas ao pagamento de beneficios do regime geral de
previdéncia social (art. 167, inciso XI, da CF/88); (ii) as contribui¢Bes instituidas com base na materialidade
‘auferi¢do de rendimentos’ a titulo de remuneracdo (contribuicdes previdenciarias do empregado), que também
se destinam ao pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social (artigo 167, inciso XI, da CF/88);
(iii) a Contribuicdo ao Programa de Integracdo Social e ao Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor
Publico (PIS/PASEP) e a contribuicdo ao PIS/PASEP — importagdo, que se destinam ao custeio de atividades
relacionadas ao pagamento de seguro-desemprego e abono salarial (artigo 239, da CF/88), componentes do
conceito de assisténcia social (HABER NETO, 2013, p. 147-148).
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Parece que para atenuar a reclamagdo social sobre a falta de recursos a saude, o
Ministério da Satide mantém em seu sitio na internet informacdes sobre destina¢6es usuais de
verbas a érea:

Com a portaria fica autorizado o ajuste ao incentivo de Apoio a
Contratualizacdo (IAC) dos hospitais filantropicos desde 2004. Estdo
previstos repasse de R$100 milhdes este ano e R$200 milhdes em 2012 para
0 incentivo de Apoio & Contratualizacdo de 700 entidades filantropicas.
Além disso, 0 ministro autorizou a liberacdo de R$12 milhdes do Timemania
para convénios com 170 entidades, cujo projeto de qualificacdo da gestao foi
aprovado pelo Ministério.

INCENTIVOS — O Ministério da Salde ainda autorizara incentivo de 20%
aos repasses totais a entidades filantropicas que comprovem 100% de
atendimento pelo SUS. H& hoje 1.478 entidades filantrdpicas no Brasil. Em
2010, o ministério repassou R$6,6 bilhdes as Santas Casas e Hospitais
Filantrépicos no pais inteiro, como custeio a realizacdo de procedimento.
Esse valor representou crescimento de 63,6% na destinacdo de recursos a
esse tipo de entidade, em relacdo a 2004. Ao todo, ocorreram nelas mais de 4
milhGes de internacdes e mais de 138 milhdes de atendimentos
ambulatoriais, no ano passado. Esses estabelecimentos destinam hoje
105.337 leitos ao SUS, sendo 99.280 leitos gerais e 6.057 leitos de UT1.*

Ao mesmo tempo em que o Estado divulga esses valores, proliferam no pais
questionamentos nas midias, nos Tribunais de Contas, inclusive o da Unido e no Poder
Judiciario, via Ministério Publico sobre a forma como essas verbas sdo destinadas, ora
denunciando que a prestacdo do servigo ndo é realizada, ora questionando a eficiéncia na
prestacdo desse servigo, bem assim, a contratacdo desprovida de atencdo a regras legais
pertinentes.

Vale esclarecer que no caso do terceiro setor, este é beneficiado ndo apenas com as
regras constitucionais de imunidade, as rentncias de receita (infraconstitucionais) por meio do
que aqui se chama de investimento indireto, mas também diretamente, mediante o que alguns
autores denominam de intervencdo do Estado no Dominio Social, mediante a subvengéo
social.*

Dai a auséncia de consenso sobre ser melhor para o pais a aplicacdo de verbas

diretamente a satde, ou mediante politicas extrafiscais de renincia de receita.

*Noticia datada de 18 de agosto de 2011, extraida do sitio do Ministério da Saide na internet. BRASIL.
Ministério da Salde. <http://portal.saude.gov.br/portal/aplicagbes/noticias/default.cfm?pg>. Acesso em: 4 jun.
2013.

% No livro Da Intervencdo do Estado no Dominio Social, Zockun (2009, p. 198-199), distingue as duas espécies
de subvencdo: a) a social que tem como sujeito passivo institui¢des publicas ou privadas assistenciais ou
culturais, sem fins lucrativos, importando em uma forma de intervencdo do Estado na ordem social, exigindo que
o particular, com o incentivo do Estado, possa realizar a¢des voltadas a assisténcia social, médica e educacional
com o controle de padrdes minimos de eficiéncia previamente fixados, conforme art. 16, paragrafo Gnico da Lei
4.320/1964; e b) a econdmica que tém como sujeito passivo empresas publicas ou privadas de carater comercial,
industrial, agricola ou pastoril.
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5.2.2 A rendncia de receita como politica extrafiscal brasileira garantidora do acesso a
saude

As principais formas de renincia de receita tem como fundamento no Brasil a garantia
de direitos fundamentais; ou a inducdo da sociedade ou da economia ao desenvolvimento de
um certo comportamento que o Estado entende necessario em um dado momento.

Assim, quando o Estado arrecada tributos, ele o faz por duas razbes:1) pela
necessidade de adquirir receitas para manutencdo de sua estrutura administrativa e para
implementar as politicas publicas que Ihe sdo obrigatérias seja por determinagdo
constitucional, seja legal; ou 2) para induzir a sociedade, ou a economia a seguir em uma certa
direcéo.

Dai que as renuncias a essas receitas ocorrem pelos mesmos motivos:ou para ajudar o
Estado a garantir os direitos fundamentais por meio das politicas publicas obrigatorias; ou
para atrair a sociedade e a economia a realizar atividades especificas.

Mas no caso da salde, as renuncias de receita podem se revestir de uma motivacao, da
outra, ou das duas ao mesmo tempo.

Basta identificar alguns exemplos de desoneracéo no Brasil, nessa area:

1. Quando a Unido Federal possibilita aos contribuintes abater do imposto de renda que
devem pagar qualquer despesa médica, estd-se diante de uma renuncia de receita

tributéria, cuja motivacao € possibilitar o acesso a satde privada.

Nesse viés, os contribuintes que detenham capacidade contributiva maior, recebem
ainda o beneficio fiscal do abatimento das despesas médicas particulares — inclusive
planos e seguros saude — dos impostos que incide sobre a renda e 0s proventos de

qualquer natureza que auferirem.

Sera que nesta hipdtese, poder-se-ia afirmar tratar-se apenas de uma politica de
implementacdo do direito fundamental & saide, ou ela também é uma medida que,
intrinsecamente, possuicaracteristica extrafiscal, no sentido de induzir aqueles que
detém maior capacidade econémica a adquirirem servicos da salde na rede privada,

“liberando” a salde publica para os menos abastados?

H& autores sobre isso que defendem ainda tratar-se de um verdadeiro subsidio

cruzado, pois os mais ricos financiam, através do imposto pago aqueles desprovidos
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de condi¢des financeiras para custeio da satde no setor privado (QUADROS, 2000, p.
1-14).

2. Quando incentivos fiscais sdo destinados ao setor privado na area de saude, esta-se
diante de uma politica fiscal garantidora de direitos fundamentais exclusivamente, ou
induzindo o setor a se desenvolver para absorver a demanda por salde que o Poder

Publico ndo consegue atender?

E necessario, entdo, para se entender a sistematica da rendncia de receita brasileira,
fazer-se um estudo atento a todas essas questdes de fundamentacdo para a concessdo das
rendncias.

A Constituicdo Federal de 1988 autoriza especialmente em dois artigos a criagéo, por
lei, de incentivos setoriais e regionais, sdo eles: 1) o art. 151, | que ao prever o Principio da
N&o Discriminacdo tributaria em razdo da origem ou destino dos bens, a chamada
uniformidade geogréfica tributéria, ressalva a possibilidade de concessdo de incentivos
fiscaiscom a finalidade de promocao do equilibrio entre regifes e; 2) o art. 227 que prevé a
concessdo de incentivos fiscais e subsidios para estimular programas de apoio a crianga e ao
adolescente.

O Demonstrativo dos Beneficios Tributarios complementa o Orcamento Geral da
Unido, apresentando a renuncia de receita tributaria brasileira e tem como critério de
classificacdo, se 0s objetivos das desoneragdes sdo de natureza econdmica, social ou politico-
administrativa. Esse documento produzido por técnicos do governo, serve sobretudo para
identificar os casos de rendncia de receita que potencialmente ndo trazem beneficios.

Através de uma analise desse demonstrativo na década de noventa, segundo Quadros
(2000, p. 1-14), “os incentivos fiscais apresentaram comportamento irregular”, quando
apurados com relacdo ao produto da economia. Foi possivel a ele identificar trés fases
diferentes:

. Na primeira entre 1990 e 1992, apesar da intencdo e prética
governamentais fosse a sua diminuicdo, os beneficios cresceram continuamente;

o Na segunda fase, que acontece entre 0s anos de 1993 e 1994, houve
relativa estabilidade, mesmo com os percentuais tendo sido 0s mais baixos da década.

o O apice da década, foi 0 ano de 1996, contudo, a partir desse anos 0s
beneficios comecaram uma fase de declinio, atingindo no ano 2000, um percentual

semelhante apenas ao de 1989, quando essas estatisticas comegaram a ser divulgadas.
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Como o estudo de Quadros (2000, p.1-14) remonta ao ano 2000, ele constatava uma
forte concentracdo dos incentivos no Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos
Industrializados, crescimento da Contribuicdo para o Fim Social (COFINS), enquanto houve
reducdo de desoneracdo de Imposto de Importacdo, Contribuicdo Social PIS/PASEP e
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Tabela 1 — Espécies de incentivos

Espécies de Incentivos 1998 2000
Rendimentos Isentos e ndo-tributaveis 0,46% 0,64%
Deducdes mensais de IRPF (engloba: abatimentos 0,33%

com dependentes, previdéncia publica, despesas
médicas, odontoldgicas, hospitalares e exames,
despesas com instrucdo e contribuicbes para
entidades filantrépicas e fundos da crianga e
adolescente).

Zona Franca de Manaus (ZFM) 0,36% 0,21%

Fonte: QUADROS (2000)

Naquele periodo (1993/1998), o estudo(QUADROS, 2000, p.1-14) comenta que ndo
havia a disponibilizacdo dos dados relativamente a renuncias de receita direcionadas a saude,
entretanto, foi identificado o volume de recursos do SUS gastos com internagdes no setor

privado, em relagdo aos hospitais universitarios e publicos:

Tabela 2 — Percentual de Gastos do SUS com internagdes:

Hospitais 1993 1998
Privados 70,3% 56,3%
Universitarios 15,1% 26,7%
Publicos 14,6% 17,0%

Fonte: Quadros (2000)



127

E as despesas do SUS com internacGes distribuidas entre as regides do pais, segundo o
estudo, revelam a concentracdo de despesas nas regides mais ricas do Brasil, em razdo de
nelas estarem as maiores quantidades de leitos e servigos (Sul e Sudeste), fazendo-o concluir
que os beneficios tributarios eram iniquos seja por serem utilizados por familias de alta renda
e por empresas de alto faturamento; seja porque os beneficios fiscais permaneciam
concentrados nas regibes mais ricas, ndo contribuindo para o desenvolvimento das regides
mais carentes. Dai questionar: “Se a rede hospitalar publica é predominante nas regides mais
pobres, e o sistema continua fortemente centralizado em seu conjunto, qual a finalidade dos
gastos tributarios no campo da satude? (QUADROQOS, 2000, p. 1-14).

Trazendo esses percentuais para exercicios financeiros mais atuais, é possivel se
constatar das analises das contas do governo realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), nos exercicios 2010, 2011 e 2012:

Do ponto de vista dos aspectos tributérios, os servicos privados sdo, em regra,
tributados pelos Municipios por meio do Imposto sobre Servicos (ISS) e pela Unido Federal,
através do Impostode Renda Pessoa Juridica, Imposto de Renda Pessoa Fisica, Imposto de
Renda Retido na Fonte, Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Contribuigdo
para 0 Fim Social — COFINS, PIS/PASEP, INSS (quota patronal e dos empregados), I0F —
Imposto sobre OperagBes Financeiras e Taxa de Satde Suplementar.

Recentemente, em maio de 2013, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada,®’ com
0 auxilio da Receita Federal do Brasil divulgou novo estudo, que toma por base dados
fornecidos por esta, dos exercicios 2003 a 2011 sobre a mensuracdo dos gastos tributarios,
com énfase nos Planos de Salde. Foram somados o0s gastos com planos de saude a partir das
declaracdes de Imposto de Renda pelo modelo completo; bem como os gastos com despesas
médicas, odontoldgicas e farmacéuticas dos empregadores (IRPJ) (OCKE-REIS, 2013, p. 1-
13).%

O estudo toma por base o montante de recursos financeiros que, por previsao legal,

podem ser deduzidos do imposto a pagar, envolvendo as familias, os empregadores, a

87«0 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) é uma fundacdo ptblica federal vinculada & Secretaria
de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica. Suas atividades de pesquisa fornecem suporte técnico e
institucional as a¢Bes governamentais para a formulacdo e reformulacdo de politicas publicas e programas de
desenvolvimento brasileiros”. Conceito retirado do sitio do IPEA na internet: INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=1226&Itemid=68>.  Acesso
em: 28 out. 2013.

8 Nao fazem parte desse estudo as aliquotas diferenciadas do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e do
Imposto sobre Servicos (ISS) destinadas aos hospitais e clinicas privadas, as empresas uniprofissionais dos
médicos.
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industria farmacéutica (remédios) e os hospitais filantrépicos.A nogdo de rendncia de receita
daqui é de “gasto tributario”, ou seja, para os pesquisadores, nessas hipdteses, quando o
Estado deixa de arrecadar é como se estivesse realizando um pagamento(OCKE-REIS, 2013,
p. 1-13).

Afirma o estudo que nado resta evidente para os especialistas em politicas de salde,
qual a funcionalidade desse tipo de renincia, embora identifiquem os seguintes objetivos
governamentais(OCKE-REIS, 2013, p. 1-13):

1. promocao de beneficio fiscal;
2. reestruturacéo do padrdo de competicdo do mercado (politica extrafiscal

regulatoria);

3. patrocinio ao consumo de plano privados de salde;
4, reducdo de espera no setor publico;
5. reducdo da carga tributaria dos contribuintes que absorvem gastos

elevados com saude.

No quadro abaixo, € possivel observar entre 2003 e 2011, em milhdes de reais, 0
quantum a Unido Federal deixou de recolher dos tributos, a partir das declaragdes de IRPF e
IRPJ, adicionadas as desoneracdes fiscais destinadas & industria farmacéutica (remédios) e aos
hospitais filantropicos(OCKE-REIS, 2013, p. 01-13):

Tabela 3—Gasto Tributario Saude, 2003-2011 (Em R$ milhdes)

Ano Gasto Tributério Saude
2003 7.172

2004 8.819

2005 9.563

2006 12. 453

2007 12.185

2008 13.770

2009 13.595

2010 14.422
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2011 15.807

Fonte: Receita Federal do Brasil (RFB)
Elaboracéo: DIEST-IPEA

Em relagdo as desoneragdes tributarias da Unido Federal em geral, a participacéo
percentual das rendincias na &rea de salde diminuiu de 19,62% em 2003 para 10,47% em
2011.

Ademais, durante o periodo estudado, o apice do percentual das renincias de receita
na area de saude em relacdo as demais formas de desoneracdo da Unido ocorreu em 2006,
quando 30,6% de todas as rentncias fiscais da Unido eram destinadas a satde; tendo em 2011,
esse percentual caido para 22,55%; mas segundo 0s pesquisadores, isso pode ter acontecido
em raz&o do aumento do niimero total de desonera¢des(OCKE-REIS, 2013, p. 1-13).

H& no estudo tabelas que evidenciam, também, que perante a evolugdo das renincias
tributarias com planos de satude em relacdo ao gasto publico federal em saude, tomando por
base o Produto Interno Bruto (PIB), pode-se constatar o crescimento de ambos(OCKE-REIS,
2013, p. 1-13):

Tabela 4 —Crescimento Nominal: PIB, Gasto Federal Salde e Gasto Tributario Plano de
Salde, 2003-2011 (Em R$ milhdes):

- S Gasto Federal Gasto Tributario
Saude Plano de Saude
2003 1.699.948 27.181 3.102
2004 1.941.498 32.703 3672
2005 2.147.239 37.146 4.239
2006 2.369.484 40.750 4.953
2007 2.661.344 44.303 5.688
2008 3.032.203 48.670 6.490
2009 3.239.404 58.270 6.409
2010 3.770.085 61.965 6.975
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4.143.013

70.101

7.767

Fonte: Ipeadata; Ministério da Satde (MS); Receita Federal do Brasil (RFB)
Elaboragédo: DIEST-IPEA

(1) Despesas com agdes e servicos publicos de saude financiadas com recursos proprios.

(2) Siga Brasil (Senado Federal).
(@) As despesas com acdes e servigos publicos de saude sdo aquelas definidas na quinta e sexta
diretriz da Resolugdo 322/2003 do Conselho Nacional de Satde. No ambito federal, além da
exclusdo da despesa com inativos e pensionistas, foram excluidas as despesas com o pagamento de
juros e amortizacdo da divida e com o Fundo de Erradicacdo e Combate & Pobreza.
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Prossegue o estudo demonstrando que, dentre as rendncias de receita, ali chamadas de

gasto tributério, a que mais cresceu entre 2003 e 2011 foi a destinada a industria farmacéutica

(medicamentos), seguida das vinculadas ao IRPJ — Imposto de Renda Pessoa Juridica: gastos

com despesas médicas, odontoldgicas e farmacéuticas dos empregadores(OCKE-REIS, 2013,

p. 1-13).

Tabela 5 —Crescimento Real do Gasto Tributario em Salide, 2003-2011 (Em R$ milhdes)

Ano | IRPF | IRPJ | Medicamentos | Filantropicos Total

2003 | 5.717 | 1.774 1.711 1.746 10.949
2004 | 6.468 | 1.857 2.096 2.091 12.512
2005 | 6.678 | 2.018 2.325 1.816 12.837
2006 | 7.518 | 2.240 4.468 1.982 16.208
2007 | 8.108 | 2.619 2.638 1.818 15.182
2008 | 8.849 | 2.566 2.711 2.074 16.200
2009 | 7.663 | 2.568 3.015 2.088 15.334
2010 | 7.256 | 2830 3029 2.246 15.361
2011 | 7.716 | 2.937 2.896 2.258 15.807

Fonte: RFB

Elaboracéo: DIEST/IPEA

Outra analise que interessa a esta tese é a tabela que apresenta a distribuicdo

percentual dos “gastos tributarios” a partir dos dados coletados referentes a deducbes com
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despesas médicas no Imposto de Renda Pessoa Fisica por tipo de servi¢co contratado pelo
contribuinte(OCKE-REIS, 2013, p. 1-13):

Tabela 6 —IRPF: distribuicdo percentual segundo tipo de gasto tributério, 2003-2011 (Em R$
milhdes):

Tipo de Gasto 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Hospitais/Clinicas | 19,09% | 10,09% | 18,03% | 18,26% | 23,59% | 24,16% | 22,24% | 19,34% | 20,56%

Brasil

Hospitais/Clinicas | 0,37% | 0,37% | 0,32% | 0,28% | 0,38% | 0,40% | 0,19% | 0,15% | 0,15%

Exterior

Planos de Satde | 51,80% | 51,83% | 54,99% | 55,95% | 55,11% | 57,29% | 60,82% | 63,38% | 62,60%

Profissionais de 27,23% | 27,25% | 25,48% | 24,48% | 18,03% | 16,58% | 16,20% | 16,98% | 16,61%

Salide Brasil

Profissionais de 1,47% | 1,45% | 1,17% | 1,00% | 2,89% | 1,57% | 0,56% | 0,15% | 0,08%

Salide Exterior

Total em Milhdes 3.745 4.558 4.975 5.776 6.507 7.521 6.795 6.813 7.716

de Reais

Fonte: RFB
Elaboracdo: DIEST/IPEA

Conclui esse estudo com mais tabelas e graficos apontado para o aumento do consumo
de planos de satde no Brasil nos ultimos anos, resultando no crescimento do faturamento do
mercado que quase dobrou; bem assim que a rendncia de arrecadagdo na forma demonstrada
induz o “crescimento do mercado de planos de saude, em detrimento do fortalecimento do
Sistema Unico de Saude (SUS) e, por outro lado, gera uma situacdo de injustica, ao favorecer
estratos superiores de renda e certas atividades econdmicas lucrativas” (OCKE-REIS, 2013, p.
1-13):

Conforme ja comentado acima, o TCUdisponibiliza em seu sitio na internet dados
sobre as contas do governo em ambito federal.

Fazendo uma andlise das renuncias de receita do Governo Federal em 2010 e 2012,

observa-se o seguinte em bilhGes de reais:

Tabela 7 — Renuncias de receita do Governo Federal, 2010-2012.
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Investimentos Diretos e Indiretos 2010 2011 2012
Renuncia de Receita Tributéria R$105,8 * R$146,00
Renlncia de Receita Tributaria-Previdenciaria | R$19,2 * R$26,6
Rendncia de Receita para a area da Saude R$12,1 * *
Investimentos Diretos na Saude * R$58,5 R$77,3

* Dados ndo disponibilizados no site do TCU.
Fonte: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Contas do Governo. Disponivel
em:<www.tcu.gov.br/contasdogoverno>. Acesso em: 30 out. 2013.

Como se depreende da tabela acima, no dltimo triénio, os investimento diretos da
Unido Federal aumentaram de R$58,5 bilhdes de Reais em 2011 para R$77,3 bilhGes de Reais
em 2012; bem assim as rendncias de receita, seja, a tributaria exclusivamente formada por
impostos, taxas e contribuicdes, seja a derivada das contribui¢des sociais. Contudo, a relagéo
entre a rendincia de receita total e a que se destina a area de salde ainda é grande.

Quer dizer, a destinacdo da renincia de receita a area de satde em relacdo ao total de
renuncias da Unido é muito pequena, apesar de ano a ano ela ter crescido.

Se isso ndo bastasse, as politicas publicas que recebem investimentos diretos da Unido
Federal sofrem pela auséncia de coordenacéo e fiscalizagdo das politicas publicas, dai porque
ha quem defenda que no Brasil, ndo faltam recursos para a salde, o que falta é gestédo.

No Relatério das Contas do Governo de 2010, disponivel no site do TCU, ha a
afirmacéo de que em 2009, apenas 13,7% dos Municipios do Brasil contavam com Fundo de
Saude. A maioria dos Estados brasileiros ainda estava construindo seus Planos de Salde e,
naquele ano, apenas 55% dos municipios apresentavam Relatério de Gestdo aprovado pelo
Conselho de Satde.*

Mas os Relatorios das Contas de Governo analisadas pelo TCU trazem uma distor¢ao
de interpretacdo que é a consideragdo, muitas vezes das renincias de receita como um
problema do ponto de vista de que, o Estado, ao fazer uso desse mecanismo, automaticamente
deixa de investir de algumas areas, € o que se depreende, por exemplo, do seguinte
comentario:

Cumpre alertar que as rendncias de receitas decorrentes do beneficio
tributério previdenciario podem afetar, além do or¢camento da seguridade
social, o orcamento fiscal. Casso a arrecadacgdo de contribui¢des sociais seja

*BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/contas_10/fichas/Ficha%
206.2_cor.pdf>. Acesso em: 30 out.2013.
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insuficiente para custear as despesas da seguridade, maior sera a necessidade
de gastos orcamentérios para financiar as areas de assisténcia social, satde e
previdéncia social, sobretudo com as recentes desoneracbes de folhas de
pagamento concedidas a alguns setores da economia.®

Ocorre que muitas vezes, como aduzido no inicio deste topico, as renincias de receita
funcionam como verdadeiros mecanismos extrafiscais do Estado, no sentido de estimular o
desenvolvimento de uma determinada atividade.

Nesse aspecto, também funcionam as renincias de receita, como politicas de
financiamento da area da saude.

E ndo apenas as renuncias de receita propriamente ditas, ou seja, aquelas derivadas de
leis infraconstitucionais que criam formas de desoneracao tributaria de certas pessoas, bens,
ou fatos; mas igualmente as imunidades, como previsfes constitucionais que importam em
impedir que algumas pessoas, bens, ou fatos tenham sobre si criagdes legislativas impondo a
cobranga tributéria, merecem aqui ser analisadas como incentivos a area de saude, ou como
querem alguns estudiosos, “gastos tributarios”.

Assim, excluidas deste momento as conceituacdes dogmaticas sobre cada espécie de
renuncia de receita, o que ja foi objeto dos capitulos precedentes, eis agora algumas das mais

significativas formas de incentivos extrafiscais para a satde no Brasil:

5.2.2.1A deducéo da base de célculo do IRPF — Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza, dos valores integrais gastos com servigos de saude privados

O Imposto de Renda que é pago pelos contribuintes brasileiros em razdo do
auferimento de rendas e proventos de qualquer natureza ao ser aferido, por ter do critério
quantitativo da sua Regra Matriz de Incidéncia, precisamente, do item base de calculo,
abatido o valor integral das despesas médicas com servigos privados que o contribuinte tenha
feito uso ao longo do exercicio fiscal.

Muitos estudiosos véem nessa medida uma regra infraconstitucional, uma notavel
inconstitucionalidade.

Isso porque entendem que como o Imposto de Renda, por forgca do art. 145 §81° da
Carta Maior deve observar o Principio da Capacidade Contributiva, que importa em serem

impressas técnicas legislativas, no momento da instituicdo dos impostos, visando a

“BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2012/index.html>.
Acesso em: 30 out. 2013.
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implementacdo desse principio, como ocorre com a progressividade — aumento das aliquotas
na razao direta do aumento das bases de calculo —, fazendo com que tenha maior capacidade
econdmica, pague mais imposto; na hipotese, ha um ferimento direto a esse Principio.

Conforme j& comentado no estudo ao norte colacionado do IPEA, quem tem maior
capacidade econdmica, necessariamente acabard tendo maior acesso aos servicos de saude
privados no pais, e em contrapartida, podera abater muito mais de seu Imposto de Renda, ao
passo que os menos favorecidos economicamente, ndo terem como arcar com 0s custos de
uma saude privada, sequer podendo fazer uso desse beneficio.

O estudo demonstra o aumento do “gasto tributario” destinado a area de saude e a sua
relacdo com o “gasto tributario” destinado aos Planos de Saude, para demonstrar o quanto este

vem crescendo ao longo do tempo, conforme se depreende do gréafico abaixo:

Gréfico 5 — Comparagdo entre gasto tributério salde e gasto tributario plano de saide, 2003-
2011.

Grafico xy: Comparagaao entre Gasto Tributario Salide e Gasto Tributario Plano
de Saude - 2003-2011
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Nesse caso, estar-se-ia privilegiando as classes mais abastadas da sociedade, enquanto
a0s mais pobres, resta a utilizagdo de um Sistema Unico de Satde precario e ineficiente.
E nessa linha que o estudo do IPEA foi desenvolvido, demonstrando, numericamente,

0 quantum a renuncia de receita nessa area tem sido incrementada, em detrimento da
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aplicacdo direta de recursos no SUS, em uma politica publica extrafiscal que desiguala em
detrimento das classes menos abastadas.
Os problemas dessa analise sdo dois:

1. Em primeiro, todos aqueles que pagam o Imposto de Renda tém a sua disposicdo a
utilizacdo do beneficio tributario em questdo. Isso quer dizer, que mesmo aquelas
pessoas que estejam dentro da base célculo da primeira fase de aliquotas, ou seja, que
pagam, em tese, 7,5% de Imposto sobre a renda auferida, igualmente se beneficiardo
do inventivo e, é possivel, que para essa parte da sociedade, a retirada desse
abatimento importe em significativa piora do estilo de vida, sobretudo da parcela da
sociedade, idosa e aposentada.

Isso porque, jA estd amplamente provado neste estudo que o entendimento dos
diversos setores da sociedade que controla a eficiéncia do servigo de satde no Brasil
indica a necessidade proeminente de politicas que fiscalizem e planos de salde a
serem implantados no pais.

Portanto, analisar esse incentivo friamente, apenas do ponto de vista constitucional do
Principio da Capacidade Contributiva, ou do quantum essa renuncia de receita
representa para os cofres publicos, afasta da analise juridica e econ6mica, a questdo
politica e social, bem como desconsidera o problema cronico da ineficiéncia da sadde
no pais.

E reducionistaa interpretacdo de que “0s mais pobres arcam com os custos do Sistema
Unico de Saude”, que acaba por vezes sendo utilizado também pelos mais ricos que se
valem dele, inclusive por meio de agOes judiciais que buscam obrigar o Estado a
custear tratamentos completos ou medicamentos por meio desse Sistema.

Afirmar isso é fechar os olhos ao fato de que quem mais paga tributos no Brasil é o
setor produtivo.Ademais, 0s mais ricos, também pagam altos valores tributarios, seja
em razdo da progressividade/proporcionalidade do proprio Imposto de Renda, seja em
razdo dos demais tributos que incidem sobre os bens que consomem. E se essa classe
detém maior poder aquisitivo, naturalmente, consome mais, pagando mais tributos,
gerando automaticamente mais receita para o Estado que pode, dentre as suas politicas
publicas, investir na sadde.

2. Em segundo, ninguém pode atestar que a retirada desse tipo de beneficio do
ordenamento juridico, importe necessariamente que o quantum foi renunciado de

receita automaticamente serd destinado a aplicagdo direta pelo Estado na saude.
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Até porque, aqui sim had uma questdo juridica de relevo constitucional que inviabiliza

a vinculacdo da receita. Trata-se do fato de que o Imposto de Renda é um tributo néo-

vinculado, ou seja, é uma espécie tributaria que ndo pode ter a sua receita vinculada,

destinada, atrelada a uma receita especifica, a ndo ser nos casos em que a prépria Carta

Magna estabelece, como o0s ja acima demonstrados.

Logo, nada impede que o Estado, impossibilitando ao contribuinte o abatimento da

base de célculo de Imposto de Renda devido, utilize essa receita —que deixara de ser

renunciada, para ser arrecada— em outras areas estratégicas para a Unido, e ai estar-se-

a efetivamente sem a verba para a saude.

Afinal, na situacdo de agora, bem ou mal, a rendincia importa em destinacdo de verba

para a saude, cumprindo, em alguma esfera a nogéo trabalhada no primeiro capitulo da

presente tese sustentada por Amartya Sen de que o conceito de distribuigdo da satde €
multidimensional, no aspecto ndo de mera disponibilizacdo de atendimento, mas de
dar pessoas 0 acesso a uma boa saude.

Assim, se de uma pessoa que ganha pouco, mas pode pagar por uma saide melhordo

que a disponibilizada pelo Sistema Unico de Sadde, for retirada a possibilidade de

receber restituicdo dos valores por ela dispendidos no sistema privado, isso pode
importar no Estado estar impondo a ela que sé tenha acesso ao servico publico de pior
qualidade.

Desse ponto de vista, tampouco, o Principio da Capacidade Contributiva estara sendo
implementado, desde que em primeira analise, a sua funcdo teleoldgica € a Justica tributaria.
E justo impor a todos o acesso a satde que nem sempre é de boa qualidade? Ou é mais justo
dar as pessoas mecanismos para que, dentro das suas possibilidades financeiras, escolham
dentre os servigos de satde disponiveis aquele que melhor Ihe atende?

Volta-se aqui a grande questdo de discussdo dos cientistas politicos no mundo. A
igualmente é mais importante que a liberdade, ou a liberdade é mais importante que a
igualdade?

Partindo da linha de analise de que a liberdade deve preceder a igualdade,
precisamente no escopo do pensamento de Amartya Sen, ndo hd como se sustentar a

inconstitucionalidade da rendncia de receita ora estudada.
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5.2.2.2Imunidades Tributarias

Relembrando o corte epistemolégico de que as imunidades tributarias estdo aqui
inseridas ndo em razdo das suas estruturas conceituais dentro do ordenamento juridico
nacional de regras constitucionais que limitam o poder de tributar dos legisladores
infraconstitucionais e, nesse aspecto, em nada se equiparam as desoneracfes tributarias,
objeto da presente tese; mas sim por terem direta relagdo com a temética abordada, no sentido
de se constituirem mecanismos que impBe ao Estado deixar de receber receitas tributérias,
passa-se a analise delas direcionadas a saude.

A primeira imunidade tributaria estudada quando o assunto é saude, normalmente é a
do art. 150, VI, “c” da Constituicdo Federal de 1988 que prevé:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedada & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

VI — Instituir impostos sobre:

c) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes
de educacdo e assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

84° As vedacOes expressas no inciso VI, alineas b e ¢, compreendem
somente o patriménio, a renda e 0s servigos, relacionados com as

finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.”

Essa vedacdo de criacdo de impostos sobre essas entidades, conforme ja amplamente
comentado nos capitulos acima, envolve as a¢fes praticadas pela iniciativa privada sem fins
lucrativos, o chamado terceiro setor, e segundo doutrina especifica esta regulamentada pelos
arts. 9° e 14 do Cadigo Tributario Nacional(SOUZA, 2004, p.149-158).

A Saude nesse dispositivo se encontra no conceito de assisténcia social do art.6° da
Constituicdo Federal que trata dos direitos sociais objeto de prestacdo pelo Estado e pela
sociedade por meio de entidades beneficentes e ainda no art. 203 que enumera suas formas de
expressao.

Souza (2004, p. 167) lembra que ndo ha necessidade dos servicos prestados pelas
entidades serem gratuitos, pois para ndo terem que pagar tributos € porque rendas existem, e
por Obvio essas entidades deverdo ser remuneradas; o que ndo pode haver é a distribuicéo
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dessas rendas, e a escrituracdo contabil deve estar sempre em dias, em razdo da previsdo do
art. 14 do Cddigo Tributario Nacional.

Os impostos sobre os quais recaem a imunidade sobre patrimdnio, rendas e servicos,
Séo:

e Impostos sobre Importacéo (I1) e Impostos sobre Exportacéo (IE),*

e Imposto Territorial Rural (ITR); Impostos sobre a Propriedade Territorial Urbana
(IPTU); Impostos sobre a Transmissdo de Bens Imdveis (ITBI); Imposto sobre a
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCMD) e Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA);

e Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF)** e Imposto sobre a Renda (IR)
e Imposto sobre Servicos (ISS);

e Quanto ao ICMS e IPI ha doutrinas defendendo a imunidade sobre eles também
(SOUZA, 2004, p.207-218), contudo, a matéria do ICMS incidente sobre mercadorias
consumidas dentro do mercado nacional hoje, esta sob anélise do Supremo Tribunal
Federal que declarou repercussdao geral no Recurso Extraordinario 608872 RG/MG,
sob a relatoria do Min. Dias Toffoli, em julgamento de 2 de dezembro de 2010.

Muitas dessas imunidades acabam sendo reproduzidas de forma a dar maior
clarividéncia a elas em leis infraconstitucionais, com a designagéo de isen¢0es, conforme se
depreende do estudo de Souza (2004, p. 263-317), contudo, ndo deixam de ter embasamento
constitucional.

A segunda imunidade tributaria sempre tratada pelos estudiosos da matéria € a da
Contribuicdo para a Seguridade Social das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social,
prevista do art. 195, 87° da Carta Magna.

Essa imunidade envolve as seguintes contribuices:

e Contribuicdo Social ao encargo do empregador, incidente sobre a folha de salérios, a
chamada “cota patronal” (art. 195, I, “a” da CF/88),**

“'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 243.807-SP. 1a. T. Rel. Min. Ilmar Galvéo, Julgamento em 15 de
fevereiro de 2000. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2013.

“2 0 IOF incidente sobre aplicaces financeiras a curto prazo dessas instituic8es hoje est4 sob anélise do STF que
ainda nao se manifestou definitivamente sobre a matéria, tendo somente declarado repercusséo geral no RE
611510 RG/SP, em julgamento de 21 de outubro de 2010, entdo, sob a relatoria da Min. Ellen Gracie.

*% Essa imunidade esta atualmente sob analise do STF que declarou repercusséo geral sobre a matéria no
RE566622, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio Mello. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?numero=&numeroTemalnicial=
&numeroTemaFinal=&txtTituloTema=entidades%20beneficentes&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministr
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e COFINS - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (art. 195, I, “b”
da CF/88;

e CSLL - Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (art. 195, I, “c” da CF/88)**;

e Contribuicdo social sobre a receita de concursos de progndsticos (art. 195, 11l da
CF/88);

e SAT - Contribuicédo ao Seguro de Acidentes do Trabalho (art. 201 8§10 da CF/88);
e PIS - Contribuicdo ao Programa de Integracio Social (art. 239 da CF/88)*°

E na pratica, o que se pode constatar € que as estruturas de atendimento de assisténcia
social englobam ndo apenas 0s servigos sociais como também a satde.

No Pard, para ter um exemplo de entidade sem fins lucrativos que em parceria com o
Estado presta atendimento ao publico na area de saude, foi visitada para elaboracdo da
presente tese, 0 abrigo que atende criancgas, denominado “Abrigo Especial Calabriano™.

O “Abrigo Especial Calabriano”, localizado na Av. Senador Lemos n° 1431, em
Belém/PA é uma unidade de referéncia especializada em reabilitacdo infantil, chamada
comumente de URE-REI. Atende em média 200 criancas para reabilitacdo, ou seja, cujos pais
levam até o local para realizar atendimentos médicos, de fisioterapia, terapia ocupacional,
nutricional, psicoldgico, pedagodgico etc, e mais 38 criangas que residem no local porque
foram abandonadas por suas familias (ALMEIDA, 2013).

Esse “Abrigo” que é mantido atualmente por duas entidades sem fins lucrativos
denominadas Instituto Francisco Perez e Instituto Pobres Servos da Divina Providéncia,
firmou o convénio n° 01/2010 com o Governo do Estado do Para através da Secretaria de
Estado de Assisténcia e Desenvolvimento Social e tem, dentre seus objetivos, “acolher e

o0=&situacaoRG=&datalnicioRG=&dataFinalRG=&merito=&datalnicialMerito=&dataFinalMerito=&questaoOr
d=&ordenacao=asc>. Acesso em: 31 out. 2013.

* Essa imunidade esta atualmente sob analise do STF que declarou repercusséo geral sobre a matéria no
RE566622, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio Mello.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?numero=&numeroTemalnicial=&nu
meroTemaFinal=&txtTituloTema=entidades%20beneficentes&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministro=
&situacaoRG=&datalnicioRG=&dataFinalRG=&merito=&datalnicial Merito=&dataFinalMerito=&questaoOrd=
&ordenacao=asc>. Acesso em: 31 out. 2013.

** Apesar de no julgamento do RE636941 pelo STF, o relator & época, Min. César Peluso haver ratificado o
entendimento da Corte acerca da imunidade das entidades filantropicas em relagdo ao PIS, declarou ele na
ocasido, repercussao geral sobre a matéria, estando agora passivel de reanalise, sob a relatoria do Min. Luiz Fuz.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?numero=&numeroTemalnicial=
&numeroTemaFinal=&txtTituloTema=entidades%20beneficentes&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministr
o0=&situacaoRG=&datalnicioRG=&dataFinalRG=&merito=&datalnicialMerito=&dataFinalMerito=&questaoOr
d=&ordenacao=asc>. Acesso em: 31 out. 2013.
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prestar atendimento integral as necessidades biopsicossociais dos abrigados”, sendo uma
parceria do Estado com a entidade da sociedade civil, ndo governamental, e ainda o0 Convénio
013/2012 com a Secretaria de Estado de Salde (SESPA) para disponibilizar todos os
atendimentos comentados(ALMEIDA, 2013).

A entidade Instituto Francisco Perez em questdo é detentora do Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS); certiddo de utilidade publica federal
junto ao Ministério da Justica; certiddo de utilidade puablica estadual do Estado do Pard;
registro no Conselho Municipal de Assisténcia Social (Marituba) e registro no Conselho
Municipal dos direitos da crianca e do adolescente (Marituba), mas ndo € designada como
OSCIP. O Instituto fundado em 22 de novembro de 2004, ndo paga os seguintes tributos, em
razéo das imunidades e isengOes: a) cota patronal do INSS; Imposto de Renda; Imposto sobre
OperagOes Financeiras; Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana, Imposto sobre
Transmissdo de Bens Imdéveis e Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores(ALMEIDA, 2013).

Recebe ainda verba direta do Estado, mediante repasse por meio dos Convéniossuso
referidos*® e, em razdo da Diretora do Abrigo ser a responsavel juridica pelos abrigados,
recebe beneficios previdenciarios do INSS destinados aos menores abrigados (art.92, 81° c/c
art. 33, 83° do Estatuto da Crianga e do Adolescente) (BRASIL, 2013)(ALMEIDA, 2013).

Abaixo seguem algumas fotos do local para ilustracdo das varias espécies de servicos
disponibilizados ao publico que atende:

Afora essas imunidades tramita no Congresso Federal a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n°115/2011 que visa alterar o art. 150, VI da Carta Maior para incluir
medicamentos de uso humano, pois os tributos no Brasil importam em aproximadamente 34%
do valor dos remédios, enquanto paises europeus eles ndo ultrapassam 10% e em outros ha
absoluta desoneracdo, como Canada, Suécia, Estados Unidos, Venezuela e México (HABER
NETO, 2013, p. 164).

5.2.2.3Iseng¢desbrasileiras na area de saude

Muitas isengdes na area de saude simplesmente importam em reproducdo em

legislagdes infraconstitucionais de regras constitucionais de imunidade, tal como acontece

*® Segundo clausula terceira do Convénio 013/2012 com a SESPA, o Abrigo receberia R$-513.942,00 em trés
meses, enquanto pela clausula quinta do Convénio 01/2010 com a Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento
Sacial, esta repassaria ao abrigo R$3.867.607,00 no periodo de dois anos (entre 2009 e 2010).
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com o art. 15 da Lei n°9.532/97 que isenta as instituicbes de carater filantrépico da CSLL —
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido e Imposto de Renda Pessoa Juridica.

Mas héa algumas poucas novidades no Brasil, € 0 que acontece com a isencéo de ICMS
sobre medicamentos quimioterapicos e de combate a AIDS, autorizada mediante convénio do
Conselho Fazendario (CONFAZ), de n° 104/1989 e de n°51/1994 (HABER NETO, 2013, p.
165).

Ainda no ambito de farmacos e as isen¢Bes de ICMS, foram firmados os seguintes
Convénios:

e Conveénio 09/2007 no ambito do CONFAZ que autoriza os Estados a conceder isengédo

do tributo nas operacgdes internas e interestaduais de importagdo de medicamentos e

equipamentos destinados a pesquisas que envolvam seres humanos;*’

e Convénio ICMS 87/2002 que concede isengdo do ICMS nas operagdes com farmacos

e medicamentos destinados a Administracdo Publica Direta Federal, Estadual e

Municipal.*®

O CONFAZ permitiu ainda concessdo de isen¢do de ICMS pelos Estados e o Distrito
Federal quando receberem aparelhos, maquinas, equipamentos e instrumentos hospitalares ou
técnico-cientificos laboratoriais, sem similar produzido no pais, importados do exterior
diretamente por 6rgdo ou entidades da administragdo publica indireta; fundacfes ou entidades
beneficentes de assisténcia social, através do Convénio ICMS104/89 que foi alterado pelo
Convénio ICMS90, de 9 de julho de 2010.

Mas, como se pode perceber,grande parte dos “gastos tributarios” até agora
apresentados ndo impdem, no momento da sua concessdo, quando dirigidos seja ao segundo,
seja ao terceiro setor, uma contraprestacdo especifica, tangivel, tratando-se, portanto, na
maioria das vezes, de concessdo de renuncias de receita gratuitas e desprovidas de um carater
de politica publica responsavel, do ponto de vista do planejamento sustentavel.

Contudo, a onerosidade caracteristica de algumas espécies de incentivos, pode auxiliar
0 Estado a garantir uma efetividade e eficiéncia na prestacdo do servico publico prestado por
entidades do segundo e terceiro setor.

Assim, o Estado ndo apenas ao conceder o beneficio fiscal estaria manejando uma

politica extrafiscal de atracdo desses dois segmentos da sociedade para em conjunto com ele

T Convénio consultado no site:BRASIL. Conselho Nacional de Politica Fazendéaria. Disponivel em:
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz>. Acesso em: 31 out. 2013.
“8Convénio consultado no site:BRASIL. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Disponivel em:
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz>. Acesso em: 31 out. 2013.
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ofertar maior quantidade, com melhor qualidade de alguns servi¢os na area de satde, como
criaria mecanismos normativos de controle da eficiéncia na prestagdo desse servico.

Desde o Convénio ICMS 05, de 20 de marco de 1998, celebrado no ambito do
CONFAZ existe a autorizacdo a alguns Estados para a concessdo de isencdo do ICMS na
importacdo de equipamento médico-hospitalar. Esse convénio passou por algumas alteragdes,
até que por meio do Convénio ICMS 152/2010 foi autorizado o Estado do Rio Grande do Sul
a conceder isencdo do ICMS devido na importacao de aparelhos de raio-X, de diagndstico para
mamografia, sem similar produzido no pais, efetuado por hospitais e clinicas médicas
credenciadas junto ao Sistema Unico de Saude (SUS) ou ao Instituto de Previdéncia do
Estado do Rio Grande do Sul.*®

Nesse mesmo Convénio, o Estado do Rio Grande do Sul foi ainda autorizado a
conceder reducdo de base de calculo do ICMS, resultando em carga tributéria equivalente a
7% do valor da operagdo, nas importacdes efetuados por hospitais e clinicas médicas, desde
que credenciadas junto ao SUS ou ao Instituto de Previdéncia de alguns outros equipamentos
como tomografia computadorizada, desintrometria Ossea, acelerador linear, endoscépios,
ressonancia magnética, ecégrafo e PET — Positron Emission Tomography™.

Sobre a desoneracdo fiscal dos equipamentos médicos importados por entidades
beneficentes, seja do ICMS, como do IPI, PIS e Cofins, como ja se viu acima, sequer haveria
a necessidade de serem firmados convénios no dmbito do CONFAZ, pois o STF possui
pacifico entendimento de que essas aquisicdes estdo sob o manto da imunidade do art. 15°,
VI, “c” e do art. 195, 87° da Constituicdo Federal, estando ainda, repita-se, aguardando
analise a questdo da aquisicdo desses equipamentos e produtos dentro do mercado nacional.

A necessidade do convénio no seio do CONFAZ surge, nesses casos, apenas
relativamente as aquisicdes realizadas por empresas privadas, e ai sim, sem o Convénio, ndo
ha imunidade que as justifique.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) em estudo sobre os tributos
que incidem sobre a salde, elaborou oquadro abaixo que lista 0s mais importantes convénios
celebrados no ambito do CONFAZ sobre ICMS.>*

" Convénio consultado no site: BRASIL. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Disponivel em:
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz>. Acesso em: 31 out. 2013.

%0 Convénio consultado no site: BRASIL. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Disponivel em:
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz>. Acesso em: 31 out. 2013.

! Estudo extraido do endereco: BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/f0e88a8049c454a8a070a66dchd9c63c/Microsoft+Word+-
+Tributos+-+Produtos+para+Sadde+vs+final. pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 2 nov. 2013.
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Quadro 3 — Convénios celebrados no ambito do CONFAZ sobre ICMS na area de salde

Convénio
ICMS

Descricao

n°® 104/89

Autoriza a conceder isen¢do do ICMS no recebimento de aparelhos,
maquinas,equipamentos e instrumentos médico-hospitalares ou técnico-
cientificoslaboratoriais, sem similar produzido no pais.

n® 05/98

Ficam os Estados do Acre, Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Minas
Gerais, Pard, Paraiba, Parand, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
RondbéniaTocantins e o Distrito Federal autorizados a conceder isen¢do do ICMS na
importacdo de equipamento médico-hospitalar, sem similar produzido no Pais.

n°01/99

Concede isengdo do ICMS as operagdes com equipamentos destinados & prestacao
de servicos de saude, indicados no anexo Unico a esse convénio.

n°® 42/05

Autoriza o Estado do Espirito Santo a isentar do ICMS, na operacao de importacao,
realizada pela FAHUCAM - FUNDACAO DE APOIO AO HOSPITAL
UNIVERSITARIO CASSIANO ANTONIO DE MORAES, de matérias-
primasdestinadas & producdo de KIT denominado “Rapid Check HIV 1 & 2”, que tem
porobjeto a detecgdo de anticorpos especificos para o virus da imunodeficiéncia
humana

(HIV).

n° 9/07

Autoriza os Estados a conceder isencdo do ICMS nas operagbes internas einterestaduais
e na importaco de reagentes quimicos, relacionados no Anexo Unico,Kkits laboratoriais
e equipamentos, bem como suas partes e pecas, destinados apesquisas que envolvam
seres humanos, destinadas ao desenvolvimento de novosmedicamentos, inclusive em
programas de acesso expandido.

n°® 42/07

Autoriza o Estado de S&o Paulo a conceder isengdo do ICMS incidente na importacéo
de equipamentos hospitalares para a Fundacdo Pio XII — Hospital doCéancer de
Barretos.

n° 57/08

Autoriza o Estado de S&o Paulo a conceder isengdo do ICMS incidente naimportacdo
de equipamento hospitalar realizada pela Fundacdo Anténio Prudente.

n® 129/08

Concede isengdo do ICMS nas importagdes de kits para diagndsticos listados em
seuanexo unico.

n° 61/09

Autoriza o Estado de S&o Paulo a conceder isengdo do ICMS incidente naimportacdo
de equipamentos hospitalares para a Fundagdo Pio XII - Hospital doCéancer de Barretos.

n® 13/10

Fica o Estado de S&o Paulo autorizado a conceder isengdo do ICMS na importagéo,pela
Fundacdo Pio XII - Hospital do Cancer de Barretos de 2 (dois) mamaografosdigitais
modelo Senographe Essential, fabricados pela General Eletric.

n® 78/10

Autoriza o Estado do Rio Grande do Sul a conceder isencdo e reducédo da base
decélculo do ICMS incidente na importacdo de equipamentos médico-hospitalares.

n® 126/10

Concede isengdo do ICMS as operacdes com artigos e aparelhos ortopédicos e
parafraturas e outros que especifica.
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Fica o Estado de S&o Paulo autorizado a conceder isen¢do do ICMS na importacéode
um “Conjunto-27 - Conjunto de endoscépio Karl Storz com documentacéo”,fabricado

n® 158/10 X o . A
por Karl Storz Gmbh & Co., efetuada pela Fundacéo Pio XII - Hospital doCancer de
Barretos.
Fica o Estado de S&o Paulo autorizado a conceder isen¢do do ICMS na importagéodos
n® 184/10 | bens listados nos Anexo | e Il, efetuada pela Fundagdo Pio XII - Hospital doCancer de

Barretos.

Fonte: ANVISA

Alids, sobre a questdo, ha doutrinadores que defendem que interpretar a imunidade

citada apenas para as importacdes é criar embarago econdémico ao mercado nacional, em

detrimento do externo, basta conferir, Heleno Taveira Torres, tratando de tributos, mercado
nacional e salde (TORRES, 2013):

Quando os mesmos bens ou equipamentos sdo adquiridos no mercado
interno, as entidades de satide imunes, sdo consideradas como “contribuinte
de fato”, expediente que se presta unicamente ao afastamento do direito a
imunidade tributdria, o que ndo faz sentido. Por uma, porque em
contrariedade evidente aos fundamentos do art. 150, IlI, que veda a
diferenciacdo de tratamento entre contribuintes que se encontram em
situacbes equivalentes; e por duas, porque vai de encontro ao valor
consubstanciado no artigo 219, da CF, o qual reconhece o mercado interno
como patriménio nacional e declara que este deverd ser “incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar
da populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais”. Em nenhum segmento
essa necessidade pode ser mais sentida do que na saude.

E, pois, absolutamente inconstitucional a distin¢do, de ha muito combatida,
entre tributos “diretos” e “indiretos”, para negar extensdo da imunidade
tributéria a todos os bens e mercadorias adquiridos no mercado interno com
esse mesmo destino, apenas pela distin¢do entre “contribuinte de direito” e
“contribuinte de fato”. Essa distin¢cdo ha de ter, como tem, relevancia para
permitir ou afastar a repeticdo de indébito ou compensagdo de tributos
“indiretos”, mas nunca para definir a aplicacdo da imunidade do art. 150, VI,
‘c’ e § 4% da CF, que tem por objetivo evitar que o custo dos tributos
incidentes possa inibir o alcance dos direitos protegidos.

Por isso, a aquisi¢do no mercado interno ou mediante importacdo desses
bens ou mercadorias deve se realizar sem a incidéncia de imposto de
importacdo, IPI, ICMS, PIS e Cofins (a). De fato, ndo logra compatibilidade
com a Constituicdo entendimento que visa a restringir o alcance da
imunidade na hipo6tese de aquisicdo no mercado interno, a pretexto de
cuidar-se de “contribuinte de fato” (b). Esta é uma interpretacdo que ndo se
coaduna com a finalidade da imunidade, como instrumento para
concretizagdo do direito a saude e, a0 mesmo tempo, cria odiosa
desigualdade sobre a industria nacional, prejudica a concorréncia livre e
saudavel, reduz a empregabilidade, promove a desindustrializagdo e o
estimulo & inovacdo e & capacidade de formacdo de capital tecnoldgico.
Tudo isso, fruto de uma aplicacdo erratica e amesquinhada do alcance da
imunidade tributéria.
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Como se depreende dos convénios citados, tanto o segundo, como 0 terceiro setor da
economia sdo beneficiados por essas rendncias de receita, bastando para isso, serem
credenciados seja do SUS, seja do Instituto Previdenciario estadual ou municipal.

Mas, afinal, essa condicdo de credenciamento da entidade privada é suficiente para
que a rendncia de receita tratada seja concebida como onerosa?

A onerosidade das renuncias de receita pressupde ndo meras condigdes documentais
ou juridicas a serem cumpridas pela entidade beneficiaria, mas mecanismos efetivos de
imposi¢do de situacdes, fatos ou atos juridicos a serem praticados por aquele que terd como
beneficio ndo arcar com o dnus tributario que teria, ndo fosse a sua disposi¢do em contribuir
com o Estado.

E 0 mesmo que o Estado cobrar uma retribuicio daquele que receber a “bonificacéo
fiscal”.

Alguns Estados ao regulamentar a concessdo da isencdo, sobretudo para o segundo
setor da economia, criam dispositivos que impdem a contraprestacdo do contribuinte
beneficiario, tratando, nesse caso, do estabelecimento de verdadeiras renincias de receitas
onerosas que importam em politica extrafiscal de atragdo do setor privado a0 mesmo tempo
em que cobram uma prestacdo de servico publico, nos moldes das politicas publicas
estabelecidas pelo SUS.

Um exemplo é o proprio Estado do Para, o Anexo Il do Regulamento do ICMS do
Estado, aprovado pelo Decreto 4.676, de 18 de junho de 2001, com redacdo do Decreto 612,
de 23 de novembro de 2007,°? que trata das isencBes do tributo, em seu art. 65, assim
dispunha:

Art. 65. A importacdo de equipamento médico-hospitalar, sem similar
produzido no Pais, realizada por clinica ou hospital que se comprometa a
compensar esse beneficio com a prestacdo de servicos médicos, exames
radioldgicos, de diagndstico por imagem e laboratoriais, programados pela
Secretaria Executiva de Estado de Saude Publica, em valor igual ou
superior a desoneracdo, na forma dos 88 2° e 3°. (Convénio ICMS 05/98).

§ 1° A comprovacdo da auséncia de similaridade devera ser feita por laudo
emitido por entidade representativa do setor, de abrangéncia nacional, ou
orgao federal competente.

§ 2° A isencdo serd concedida mediante termo de compromisso prestado
pelo beneficiario perante a Secretaria Executiva de Estado da Fazenda,
com a interveniéncia da Secretaria Executiva de Estado de Saude Publica.

§ 3° As normas complementares a fruicdo desse beneficio serdo objeto de
ato do Secretario Executivo de Estado da Fazenda.

52 PARA. Secretaria de Fazenda. Disponivel em:
<http://www.sefa.pa.gov.br/LEGISLA/leg/estadual/ICMS/RICMS.pdf>. Acesso em: 2 nov. 2013.
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Regulamentando o Decreto, a Instru¢cdo Normativa n° 12, de 3 de junho de 2009
estabeleceu procedimentos para a fruicdo do beneficio trazendo como Anexo Unico o
modelo do Termo de Compromisso a ser firmado pelo hospital ou clinica adquirente do

equipamento importado:

111 - o Anexo Unico:

ANEXO UNICO

TERMO DE COMPROMISSO N° /

Pelo presente Termo de Compromisso, a empresa :

inscrita no CNPJMF sob o n° , estabelecida a
, heste ato representada por seu(s) socio(s),
, CPF n° , objetivando a

isencdo condicionada de que trata o Convénio ICMS 05, de 20 de mar¢o
de 1998, integrado a legislacdo estadual, conforme disposto nos arts. 1° e
65 do Anexo Il do Regulamento ICMS, aprovado pelo Decreto n° 4.676,
de 18 de junho de 2001, reconhece, de forma irretratavel e irrevogavel,
perante o Estado do Pard, por meio da SECRETARIA DE ESTADO DE
SAUDE PUBLICA, com a interveniéncia da SECRETARIA DE
ESTADO DA FAZENDA, o débito do Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulacéo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transportes
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, no valor de R$
(
), relativo a importagao dos
equipamentos abaixo relacionados, e se compromete a compensa-lo nos
termos da legislacdo e das condigdes a seguir descritas:
Clausula primeira A compensagdo dar-se-4 mediante a prestacdo de
servicos médicos, exames radiologicos, de diagnésticos por imagem e
laboratoriais, de acordo com o nivel de atencdo e a complexidade de
servicos instalada na rede assistencial do Estabelecimento Assistencial de
Saude, contemplado com o beneficio da isencdo do ICMS na importacdo
de equipamento médico-hospitalar, com prazos definidos pela Secretaria
de Estado de Saude Publica, estabelecido em programacéo, a qual passa a
ser integrante do presente Termo de Compromisso.
Paragrafo unico. Para fins de compensacéo fisico-financeira dos servicos
relacionados nesta clausula, aplicar-se-&o os valores:
| - das tabelas de pagamento de procedimentos do Sistema Unico de Saude
- SUS;
Il - da Classificacdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos
(CBHPM), na hipétese de procedimento ndo integrante das tabelas do
Sistema Unico de Salde - SUS.
Clausula segunda A Secretaria de Estado de Saude Publica exercerd o
controle do cumprimento da execugdo da programacdo firmada, e
responsabilizar-se-& por enviar relatério mensal, discriminando os servicos
efetivamente prestados e informando a ocorréncia de qualquer fato que
caracterize o descumprimento de condi¢fes e prazos estabelecidos, a
CECOMT - Portos e Aeroportos.
Clausula terceira O descumprimento de qualquer das condigdes e prazos
estabelecidos pela Secretaria de Estado de Saude Publica importard em
revogacgdo automdtica do beneficio, e sujeitara o contribuinte & cobranca
do imposto devido, com os acréscimos legais previstos na legislagdo
tributéria vigente.
Clausula quarta O presente instrumento é expedido em 3 (trés) vias de
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igual teor e forma.

Belém (PA), de de .

EMPRESA/SOCIOS

SECRETARIO DE ESTADO DE SAUDE PUBLICA
SECRETARIO DE ESTADO DA FAZENDA

Dai se depreende que 0 que mais evidencia a possibilidade de afericdo sobre a
equiparacdo da utilizacdo na drbita privada de acordo com os parametros publicos é o
Paragrafo unico da clausula primeira dispor sobre os valores a serem utilizados para
compensacdo fisico-financeira seguirem a tabele de pagamento de procedimentos do SUS,
bem assim o fato da Clausula segunda transferir a Secretaria de Saude do Estado o 6nus de
controle e fiscalizagéo da programacao firmada.

Portanto, ai estd um exemplo, de renincia de receita onerosa, como politica extrafiscal
para atrair o setor privado a dar as maos ao poder publico e, com isso, difundir o acesso a
satde de melhor qualidade, sem importar em mero “gasto publico” desprovido de afericdao de
parametros de eficiéncia objeto central da nova formacéo do Estado, sob a ética das politicas
publicas do SUS.

O problema de politicas dessa natureza é que normalmente elas ensejam o trabalho
conjunto de mais de uma Secretaria de Estado, como no caso citado em que a responsavel
pelo controle da contraprestacdo do particular beneficiado pela isencdo é a Secretaria de
Saude do Estado do Para.

Mas, em muitos casos, esse controle ndo é exercido de forma eficaz o que acaba
resultando na suspensédo do beneficio, exatamente como no Estado do Pard, onde, por falta de
informagdes repassadas da Secretaria de Salde para a Secretaria de Fazenda sobre o nimero
exato de atendimentos que as clinicas e hospitais beneficiados pela isen¢cdo em comento, o art.
65 do Anexo Il do Regulamento do ICMS foi revogado desde janeiro de 2012 por meio do
Decreto n° 482/12.

Nessa situacao, a contradicéo entre a politica publica de salde e a politica tributéria do
Estado é aparente, pois em uma regido tdo carente de servi¢co de saude de toda a natureza
(publico e privado), como o Norte do Brasil, - que pelo que se depreende das analises das
renuncias de receita da Unido destinadas a saude é a regido que menos enseja essas renincias,
exatamente pela falta de servigos privados que possibilitem a utilizagdo desses institutos -
retirar do ordenamento juridico do Estado um mecanismo tributario que pode aumentar a
oferta de servico de salde, em razdo da caréncia de aparato do Estado é impor ainda mais
restricdo a populacéo ao acesso a saude.
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E o pior é que as demais modalidades de isencdo para a area de salde previstas no
Regulamento do ICMS do Estado do Para ndo impdem aos beneficiarios qualquer

contraprestacéo, tratando-se em sua maioria, de iseng0es gratuitas, conforme demonstra:

Quadro 4 — Isen¢des na area de salde previstas no Regulamento do ICMS do Para

Isengdes do ICMS para
saude — Anexo Il do Objeto e Convénio CONFAZ
RICMS/PA

Art. 2°, Paragrafo Unico, V | Amostra Grétis de Medicamentos (Convénio ICMS 29/90)

Importacdo de aparelhos, maquinas, equipamentos e instrumentos,
artigos de laboratérios realizada por Institutos de Pesquisa Federais
ou Estaduais; institutos de pesquisa sem fins lucrativos,

Art. 24 universidades federais e estaduais e similares, desde que as
mercadorias se destinem as atividades de ensino e pesquisa cientifica

ou tecnologica. (Convénio ICMS 93/98)
Art. 27.VI Importacdo de medicamento por pessoas fisicas. (Convénio ICMS

18/95)

Importacdo de medicamento, sem similar produzido no pais, efetuada
pela Secretaria de Estado de Saude Publica — SESPA, desde que a
Art. 30 importacdo seja contemplada com isencdo ou aliquota zero dos
Impostos de Importagdo ou sobre Produtos Industrializados.
(convénio ICMS 73/98)

As operacGes que destinem ao Ministério da Saude os seguintes
equipamentos médico-hospitalares nas quantidades a seguir
indicadas, para atender ao “Programa de Modernizagdo Gerencial e
Reequipamento da Rede Hospitalar”, instituido pela Portaria 2.432,
de 23 de mar¢o de 1998, do Ministério da Saude (Convénio ICMS
77/00): | 2 sistemas de video-endoscdpio; Il — 1 processadora
automatica filme convencional mamografia; 111 — 1 mamaografo com
dispositivo bidpsia estereotaxia; IV — 1 ecdgrafo doppler colorido
para uso geral em ginecologia e obstetricia; V — 1 ecdgrafo doppler
colorido para uso geral em ginecologia e obstetricia.

Art. 35

As operacdes com produtos farmacéuticos realizadas entre 6rgdos ou
entidades Fundacdes, da Administracdo Publica Federal, Estadual,
Art. 41, Paragrafo Unico. |Municipal direta ou indireta (Convénio ICM 40/75), e quando
destinadas a consumidor final, desde que efetuadas po prego néo
superior ao custo dos produtos.

As operacdes realizadas com farmaco e medicamentos indicados no
Anexo Unico ICMS 87, de 28 de junho de 2002, destinados a érgaos
da administracdo puablica direta e indireta federal, estadual e
municipal, e as suas fundagdes (Convénio ICMS 87/02). Essas
isengdes pelo §1° sdo condicionadas aos medicamentos também
serem isentos ou terem aliquota zero do Il e IPl e que a parcela
relativa a receita bruta decorrente dessas operacdes esteja desonerada
das contribuicGes PIS/PASEP e COFINS.

Art. 43 As operacOes realizadas com produtos destinados ao tratamento da

Art. 42.
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AIDS, também se eles ndo sofrerem a incidéncia do Imposto de
Importacdo e Imposto sobre Produtos Industrializados. (Convénio
ICMS 10/02)

Art. 44

As operagdes com mercadorias para portadores de deficiéncia fisica,
como cadeiras de rodas, proteses ortopédicas, ou para surdos
(Convénio ICMS 126/10)

Art. 52

No recebimento de aparelhos, maquinas, equipamentos e
instrumentos médico-hospitalares ou técnico-cientifico laboratoriais,
sem similar produzido no pais, importados do exterior diretamente
por 6rgdos ou entidades da administracdo publica, direta ou indireta,
bem como fundagdes ou entidades beneficentes de assisténcia social,
certificadas nos termos da Lei n°® 12.101, de 27 de novembro de 2009
(Convénio ICMS 104/89). Esse dispositivo s6 se aplica se as
mercadorias se destinarem a atividades de ensino, pesquisa ou
prestacdo de servicos médico-hospitalares. Estende-se a isencdo
ainda a alguns mediamentos genéricos e em caso de isencdo ou
aliquota zero de IPI e 1l também a partes e pecgas para aplicagdo em
maquinas, parelhos, equipamento e instrumentos; reagentes quimicos
destinados & pesquisa médico hospitalar e 0s medicamentos
genéricos listados.

Art. 54

As importacOes realizadas pela Fundacdo Nacional de Saude e pelo
Ministério da Salde, por meio da Coordenacdo-Geral de Recursos
Logisticos dos produtos imunobioldgicos, kits diagndsticos,
medicamentos e inseticidas relacionados, destinados as campanhas
de vacinagdo, programas nacionais de combate a dengue, malaria e
febre amarela.(Convénio ICMS 95/98).

Art. 55

As operacdes com 0s equipamentos e insumos relacionados
(Convénio ICMS 01/99). Tais como: fios de nylon, cimento
ortopédico, chapas e filmes de raio-x, hemodialisador, sonda para
nutricdo enteral, cateter baldo, cateter ureteral, rins artificiais,clips
para aneurisma, oxigenador de bolha etc, desde que para todos eles o
estabelecimento detenha isencdo ou aliquota zero do Imposto de
Importacdo e Imposto sobre Produtos Industrializados.

Art. 58

O recebimento dos remédios listados, sem similar nacional,
importados diretamente pela APAE — Associacdo de Pais e Amigos
dos Excepcionais (Convénio ICMS 41/91)

Art. 62

As operagBes que destinem equipamentos didaticos, cientificos e
médico-hospitalares, inclusive pegas de reposicdo e 0s materiais
necessarios as respectivas instalagdes, ao Ministério da Educacéo e
do Desporto — MEC para atender ao “Programa de Modernizagéo e
Consolidacédo da Infra-Estrutura Académica das Instituicbes Federais
de Ensino Superior e Hospitais Universitarios”, instituido pela
Portaria n® 469, de 25 de marco de 1997, do Ministério da Educacgao
e do Desporto. (Convénio ICMS 123/97). Desde que os produtos
estejam contemplados com isencdo ou com reducdo a zero das
aliquotas dos impostos federais (83°).

Art. 65 (revogado)

Art.66

As operacbes de entrada de mercadorias importadas do exterior a
serem utilizadas no processo de fracionamento e industrializacdo de
componentes e derivados do sangue ou na sua embalagem,
acondicionamento ou recondicionamento, desde que realizadas por
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orgdos e entidades de hematologia e hemoterapia dos governos
federal, estadual ou municipal sem fins lucrativos (Convénio ICMS
24/89). Essa isencdo sO se aplica na hipotese de a importacdo ser
efetuada com isencéo ou aliquota zero do imposto de importacéo.

Art. 68

As operacOes relativas as aquisicbes de equipamentos e acessorios
listados que se destine, exclusivamente, ao atendimento a pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, auditiva, mental, visual e multipla,
cuja aplicacdo seja indispensavel ao tratamento ou locomogdo dos
mesmo (Convénio ICMS 38/91). Para fruicdo desse beneficio, ndo
pode haver produto similar de fabricacdo nacional e é necesséria a
aquisicdo ser efetuada por instituicdes publicas estaduais ou
entidades assistenciais sem fins lucrativos e que estejam vinculadas a
programa de recuperacao do portador de deficiéncia.

Art. 76

As operagdes realizadas com os medicamentos listados (Convénio
ICMS 140/01) que envolvem tratamento de leucemia e hepatite C. A
aplicacdo desse beneficio é condicionada a que a parcela relativa a
receita bruta decorrente das operagctes em comento esteja desonerada
das contribuicdes do PIS/PASEP e COFINS.

Art. 83

As saidas de produtos farmacéuticos e de fraldas geriatricas da
Fundacdo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ destinadas as farméacias que
facam parte do “Programa Farmécia Popular do Brasil”, instituido
pela Lei n° 10.858, de 13/04/2004 (Convénio ICMS 81/08). Para
fruicdo do beneficio condiciona-se que a parcela relativa a receita
bruta decorrente das operagOes previstas esteja desonerada das
contribuicdes para os Programas de Integracdo Social e de Formagéo
do Patriménio do Servidor Publico — PIS/PASEP e da Contribuicéo
para o Financiamento da Seguridade Social.

Art. 91

As operacfes internas e interestaduais e na importacdo de
medicamentos e reagentes quimicos, relacionados no Anexo Unico
do Convénio ICMS 09/07, de 30 de marco de 2007, kits laboratoriais
e equipamentos, bem como suas partes e pecas, destinadas a
pesquisas que envolvam seres humanos, destinadas ao
desenvolvimento de novos medicamentos, inclusive em programas
de acesso expandido. (Convénio ICMS 09/07). A fruicdo dessa
isencdo estd condicionada: 1) & pesquisa e 0 programa sejam
registrados na ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
e tenham sido aprovados pelo Comité de Etica em Pesquisa — CEP da
instituicdo que for realizar a pesquisa ou o programa; Il) a
importacdo dos medicamentos, reagentes, Kits laboratoriais e
equipamentos seja contemplada com isen¢do, aliquota zero ou ndo
sejam tributados pelos Impostos de Importagdo, Imposto sobre
Produtos Industrializados e contribui¢des sociais PIS/PASEP e
COFINS; 3) desde que ndo haja similar produzido no pais

Art. 94 (onerosa)

A saida destinada a 6rgdo ou entidade da administracdo publica
direta, suas autarquias e fundag¢bes do reagente para diagnostico da
Doenga de Chagas pela técnica de enzimaimunoesai (ELISA) em
microplacas utilizando uma mistura de Antigenos. (Convénio ICMS
23/07). A isencéo fica condicionada ao desconto no prego, do valor
equivalente ao imposto dispensado e a indicagdo, no documento
fiscal, do valor do desconto.

Art. 100-U

As operacOes realizadas com os farmacos e medicamentos listados
derivados do plasma humano coletado nos hemocentros de todo o
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Brasil, efetuadas pela Empresa Brasileira de Hemoderivados e
Biotecnologia — Hemobréas (Convénio ICMS 103/11). Condiciona-se
a fruicdo do beneficio aos medicamentos beneficiados com isencdo
ou aliquota zero dos Impostos de Importagdo e Produtos
Industrializado e a parcela relativa a receita bruta decorrente das
operagOes previstas desonerada das contribuicbes PIS/PASEP e
COFINS.

Art. 100-V

As operacdes com medicamentos usados no tratamento do cancer
relacionados no Anexo Unico do Convénio ICMS 162/94

Fonte: Secretaria de Fazenda do Estado do Para

Quer dizer, em meio a uma populacdo tdo carente de servicos publicos e privados de

salde, é razoavel se suspender um beneficio tributario que pode resultar em maior oferta de

servicos a sociedade?

Segundo o Relatorio de Anélise das Contas do Governo do Estado do Parg, exercicio
2011 emitido pelo Tribunal de Contas do Estado do Para(PARA, 2011, p. 19-20),“no Para, a
disponibilidade de postos e centros de salde vem se mantendo a mesma média desde 2009, de

2,25 para cada grupo de dez mil habitantes, evoluindo para 2,29, em 2010, e em 2011, subiu

para 2,33”.

Desse mesmo Relatério, de 2011 é possivel extrair ainda os seguintes dados que

demonstram a caréncia de disponibilidade do servico de saude no Estado:

Em relacdo as Regides de Integracdo, o Guama foi a que apresentou, desde
2009, maior proporcéo, alcancando 4,05 em 2011. A Regido Metropolitana
registrou a menor propor¢do, com menos de um posto ou centro de saude
para cada grupo de dez mil habitantes, apesar do continuo crescimento no
seu indice desde 20009.

A Regido do Marajé alcangcou o maior crescimento entre 2010 e 2011,
passando de 3,26 para 3,49 postos e centros de saude para cada grupo de dez
mil habitantes.

Leitos Disponiveis na rede de saude por 1.000 habitantes:

Analisando o nimero de leitos por mil habitantes, observou-se que a taxa
estadual mantida no mesmo patamar (2,21) até 2009, em 2010 sofreu
reducdo e se manteve em 2011 no mesmo indice de 2,19 leitos para cada mil
habitantes, sendo praticamente a metade do recomendado pela Organizacao
Mundial de Saude — OMS -, que s&o quatro leitos para cada mil habitantes.
A Regido Metropolitana € a que mais se aproxima do indice recomendado
pela OMS, com 3,13 leitos para cada grupo de mil habitantes em 2011. O
menor indice pertence ao Marajo, que apenas em 2011 atingiu o valor de um
leito hospitalar para cada mil habitantes. As regides cujos indices sofreram
queda de 2010 para 2011 foram: Carajas, Guama, Metropolitana, Tapajos,
Tocantins e Xingu (2011, p. 20).

Como se pode perceber pelos dados analisados pelo Tribunal de Contas do Estado em

relacdo a saude no Estado do Para nos ultimos anos, essa regido do pais ndo esta uma situacdo

confortavel que lhe possibilite “abrir mdo” de politicas tributarias autorizadas no ambito do
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CONFAZ para a saude, como fez, permanecendo exclusivamente com a isen¢fes gratuitas

desprovidas de controle efetivo.

Alids, no mesmo Relatério do Tribunal de Contas do Estado do Para, consta a
Resolucdo n° 18.258, oriundo da apreciacdo do Processo n° 2012/50640-0 do o6rgdo de
controle externo que emitiu parecer favordvel a aprovacédo, pela Assembleia Legislativa das
Contas do Governo referentes ao exercicio financeiro 2011, mas fez as seguintes

recomendacdes, com relacdo as renincias de receita:

2.1.2 Quanto aos Instrumentos de Planejamento:

1. Que faca constar no Anexo de Metas Fiscais da LDO o Demonstrativo
de Estiva e Compensagdo da Renuncia de Receita, evidenciando a condi¢do
utilizada, dentre as previstas na LRF, art. 14, para cada situacdo de rendncia
de receita, em consonancia com o Manual Técnico de Demonstrativos
Fiscais da Secretaria do Tesouro Nacional;

2. Que apresente os valores a serem gastos com cada providéncia a ser
tomada no caso de concretizagdo do risco fiscal apontado no Demonstrativo
de Riscos Fiscais da LDO, em conformidade com o Manual Técnico de
Demonstrativos Fiscais da STN;

3. Que as unidades gestoras registrem, na totalidade e tempestivamente,
no Sistema GP Pard, as informagdes de execucgdo das a¢bes de governo, bem
como registrem as demais informagfes gerenciais que subsidiem a tomada
de decisdo, em cumprimento & Lei do PPA, arts. 12, 13 e 14, bem como a

LDO.

4, Omissis;
5. Omissis;
6. Omissis;
7. Omissis;
8. Omissis;

9. Que constem no Demonstrativo de Estimativa do Impacto
Orcamentério-financeiro, decorrentes da Concessdo ou Ampliacdo de
Incentivos ou Beneficios de Natureza Tributéria da qual decorra Renuncia de
Receita, presenta na LOA, as medidas de compensacdo que serdo adotadas,
conforme exigéncia da LRF, art.5°, Il;

10.  Omissis;

11. Omissis;

12. Que a Lei Orgamentaria Anual apresente o Demonstrativo
Regionalizado dos Percentuais de Incidéncia sobre as Receitas e Despesas,
decorrentes de Isencdes, Anistias, Remissfes, Subsidios e Beneficios de
Natureza Financeira, Tributidria e Crediticia, conforme exigéncia da
Constituicdo Estadual, art. 204, §11 (PARA, 2011, p.92-93).

Portanto, ndo sé a politica de renuncia de receita tributaria no Estado do Para é
desconexa com as necessidades na area de salde, como sequer cumprem 0s requisitos da Lei
de Responsabilidade Fiscal para serem implementadas, pois conforme a analise do TCE das
contas de 2011 do Governo do Estado, ndo € possivel se identificar os mecanismos de
compensacdo das rendncias exigidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, tampouco a forma
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como essas rendncias incidem percentualmente sobre cada regido, conforme exige a
Constituicdo Estadual.

E essa pratica da concessdo de isencdes e beneficios fiscais gratuitos e desatrelados a
uma politica planejada de saude é disseminada em todo o pais. Os casos de concessdo de
renuncias de receita onerosas sdo raros e quando executadas acabam, por vezes, como no
Estado do Par4, retiradas o ordenamento por falta de controle dos 6rgdos responsaveis.

No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, as mesmas espécies de beneficios acima
citados do Regulamento do ICMS do Estado do Paré existem, poucas onerosas, conforme se
depreende do Manual de Diferimento, Ampliagcdo de Prazo de Recolhimento, Suspenséo e de

Incentivos e Beneficios de Natureza Tributaria, instituido pelo Decreto n° 27.815/01.%

Quadro 5 — Beneficios Tributarios na area de salde no Estado do Rio de Janeiro

) ) Espécie
) " Rio de Janeiro
Area/Beneficios de
Decreto 27.815/01 .
beneficio
Medicamentos para AIDS (isencéo) Portaria ST n°557/2009 Gratuito
Cadeia Farmacéutica (indUstrias, atacadistas e | Portaria ST n° 722/2011 Gratuito

distribuidores) (reducdo de base de calculo e
diferimento) 1) Faculta o diferimento do ICMS
incidente na aquisicdo interna de insumos e bens para
0 ativo fixo por estabelecimento industrial integrante
de cadeia farmacéutica, devendo o imposto ser pago
englobadamente com o relativo as suas proprias
saidas. Sem prejuizo dos demais beneficios
estabelecidos pelo Decreto n® 36450/04, de 29 de
outubro de 2004, observando o disposto no § 2°, do
artigo 1° do Decreto 42548/10, fica concedido as
empresas enquadradas no referido  decreto,
diferimento nas operacfes de importacdo de
medicamentos acabados, destinados ao tratamento de
esclerose  maltipla e oriundos do farmaco
Betainterferona 1 A, classificado na NCM:
3002.10.36.

2) Reduz a base de calculo do ICMS na operacdo de
saida de mercadorias para hospitais, clinicas e
congéneres, ndo contribuintes do ICMS, assim como
para 6rgdos publicos, promovida por estabelecimento
integrante da cadeia farmacéutica, de forma que a
incidéncia do imposto resulte no percentual de 13%

>3 RIO DE  JANEIRO (Estado). Secretaria  de  Fazenda. Disponivel em:
<http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/faces/legislacao/legislacao-tributaria-basica-

navigation/folder0/basical CMS?_afrLoop=621622254198000&datasource=UCMServer%23dDocName%3A176
6010&_adf.ctrl-state=7mi9cknqr_1271>. Acesso em: 7 nov. 2013.
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sobre o valor da operacdo, sendo que 1% sera
destinado ao FECP.

Preservativo (isencéo)

Portaria ST n°811/2012

Gratuito

Produto Destinado a portador de Deficiéncia fisica ou
auditiva (isencéo)

Portaria ST n°227/2005

Gratuito

Isenta do ICMS as operagbes que destinem
equipamentos  didaticos, cientificos e médico-
hospitalares, inclusive pecas de reposicdo e 0S
materiais necessarios as respectivas instalagdes, ao
Ministério da Educagdo e do Desporto - MEC para
atender ao "Programa de Modernizagdo e
Consolidacdo da Infra-Estrutura Académica das IFES
e HUS - Instituicbes Federais de Ensino Superior e
Hospitais Universitarios" instituido pela Portaria n.°
469/97, do Ministério da Educacdo e do Desporto. A
isencdo alcanca, também, as distribuicdes das
mercadorias pelo MEC a cada uma das institui¢fes
beneficiadas. O beneficio serd reconhecido pela
unidade federada onde estiver estabelecido o
fornecedor ou importador da mercadoria. 0
reconhecimento da isenc¢éo fica condicionado a que:
a). 0s produtos estejam contemplados com isengédo ou
com reducdo a zero das aliquotas dos impostos
federais; e

b). a parcela relativa a receita bruta decorrente das
operacdes acima esteja desonerada das contribuicdes
do PIS/PASEP e COFINS.

OBS: o disposto no item "b" produzira efeitos a partir
de 01/01/02.

Portaria ST n°651/2010

Gratuito

Isenta do ICMS as operacGes com equipamentos e
insumos indicados no Anexo Unico do Convénio
ICMS 1/99, destinados a prestacdo de servigos de
salde.

A fruicdo do beneficio fica condicionada a isengdo ou
aliguota zero do Imposto sobre Produtos
Industrializados ou do Imposto de Importagéo.

Portaria ST n°811/2012

Gratuito

Isenta do ICMS as operagOes com o0s produtos e
equipamentos  utilizados em  diagnosticos  de
imunohematologia, sorologia e coagulacéo
relacionados no Convénio ICMS 84/97 destinados a
orgéos ou entidades da administragéo publica direta ou
indireta, bem como suas autarquias e fundagoes.

Portaria ST n° 773/2011

Gratuito

Importacdo aparelhos, maquinas, equipamentos e
instrumentos, suas partes e pecas de reposicdo e
acessorios, matérias-primas e produtos intermediarios,
amparados pelo Convénio ICMS 93/98 para uso por:

| - institutos de pesquisa federais ou estaduais;

Il - institutos de pesquisa sem fins lucrativos
instituidos por leis federais ou estaduais;

Il - universidades federais ou estaduais;

IV - organizagOes sociais com contrato de gestdo com
0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia;

V - fundagbes sem fins lucrativos das institui¢des

Portaria ST n° 353/2006

Gratuito
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referidas nos incisos anteriores, que atendam aos
requisitos do artigo 14 do Cadigo Tributario Nacional,
para 0 estrito atendimento de suas finalidades
estatutarias de apoio as entidades beneficiadas por este
convénio.

VI - pesquisadores e cientistas credenciados e no
ambito de projeto aprovado pelo Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - CNPq.
O disposto anteriormente somente se aplica na
hipGtese das mercadorias se destinarem a atividades de
ensino e pesquisa cientifica ou tecnoldgica,
estendendo-se, também, as importacBes de artigos de
laboratérios, desde que ndo possuam similar
produzido no pais.

Isenta do ICMS no recebimento de aparelhos,
maquinas, equipamentos e instrumentos medico-
hospitalares ou técnico-cientificos laboratoriais, sem
similar produzido no pais, importados do exterior
diretamente por érgdos ou entidades da administracéo
publica, direta ou indireta, bem como fundag¢Ges ou
entidades  beneficentes de  assisténcia  social
certificadas nos termos da Lei n.° 12.101, de 27 de
novembro de 2009.

A isencdo somente se aplica na hipotese de as
mercadorias se destinarem a atividades de ensino,
pesquisa ou prestacdo de servicos medico-
hospitalares.

O beneficio estende-se aos casos de doacdo ainda que
exista similar nacional do bem importado.

A isencdo aplica-se, também, sob as mesmas
condicdes, e desde que contemplados com isengéo ou
com aliquota reduzida a zero dos Imposto de
Importacdo ou sobre Produtos Industrializados a: 1)
partes e pecas, para aplicagdo em maquinas, aparelhos,
equipamentos e instrumentos; 2) reagentes quimicos

destinados a pesquisa médico hospitalar;  3)
medicamentos arrolados no anexo ao Convénio ICMS
95/95.

Portaria ST n°722/2011

Gratuito

Difere o pagamento do ICMS incidente na importacédo
de equipamento médico-hospitalar, sem similar
nacional & época da importacdo, realizada no periodo
de 1.° de janeiro de 2002 a 15 de abril de 2008, por
estabelecimento  médico-hospitalar localizado no
territério fluminense, destinado a integrar o seu ativo
fixo.

O diferimento previsto fica condicionado a que o
importador celebre Termo de Acordo com o Estado do
Rio de Janeiro até 31 de margo de 2010,
comprometendo-se a prestar, aos usuarios do Sistema
Unico de Satde - SUS, os servigos médicos indicados
no Anexo Unico do Decreto n.° 42.097/09,
emquantidade de atendimentos suficiente para
perfazer o valor total do imposto diferido, tomando
por referéncia o valor que seria devido ao prestador

Decreto n.° 42.097/09

Prazo: condicionado a que o
importador celebre Termo
de Acordo com o Estado do
Rio de Janeiro até 31 de
marc¢o de 2010

Resolucdo Conjunta
SEDESC/SEFAZ n.° 193/10

onerosa
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com base na Tabela do Comité de Integracdo de
Entidades Fechadas de Assisténcia a Saude - CIEFAS.
Considera-se interrompido o diferimento se:

| - a cada ano, a contar da data de concessdo do
diferimento, o adquirente que ndo realizar umnimero
de atendimentos aos usuarios do SUS suficiente para
perfazer, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) do
valor total do imposto diferido;

Il - ocorrer qualquer evento que impossibilite o
adquirente de prestar aos usuérios do Sistema Unico
de Saude - SUS os servicos médicos indicados no
Anexo Unico do Decreto n.° 42.097/09;

Na hipdtese de interrup¢do do diferimento, o valor
residual do ICMS diferido correspondera ao apurado
na forma do artigo 2.° do Decreto n.° 42.097/09,
deduzido o valor dos servigos médicos prestados pelo
adquirente aos usuédrios do SUS, e devera ser
recolhido até o dia 9 (nove) do més subseqlente
aquele em que se deu a interrupcao do diferimento.

O diferimento de que trata o artigo 1.° do Decreto n.°
42.097/09 ndo se aplica aos creditos tributarios
constituidos.

Isenta do ICMS a operacdo de importagdo do exterior
de aparelhos, méquinas, equipamentos e instrumentos,
suas partes e pecas de reposicdo e acessorios, e de
matérias-primas e  produtos intermediarios,
beneficiada com as isengdes previstas na Lei Federal
n.° 8.010/90, realizada pelas fundagbes de apoio a
Fundacdo Oswaldo Cruz e as universidades federais e
estaduais do Estado do Rio de Janeiro, ativas no
fomento, na coordenacd0 ou na execugdo de
programas de pesquisa cientifica e tecnoldgica ou de
ensino, devidamente credenciadas pelo CNPg.

A fruicdo da isengdo do ICMS fica condicionada ao
credenciamento previamente efetivado junto ao
Departamento Especializado de Fiscalizagdo do
Comércio Exterior - DEF 02, a ser renovado,
anualmente, até 15 de margo de cada ano.

O beneficio da isen¢do somente se aplica a hipétese de
as mercadorias se destinarem as atividades de ensino e
pesquisa cientifica ou tecnoldgica, estendendo-se,
também, as importacdes de artigos de laboratdrios,
desde que ndo possuam similares produzidos no pais.
A inexisténcia de produto similar produzido no pais
serd atestada:

| - por 6rgdo federal competente ou por entidade
representativa do setor produtivo de maquinas,
aparelhos e equipamentos com abrangéncia em todo o
territério nacional;

Il - na hipo6tese de partes, pecas e artigos de uso em
laboratério, sendo inaplicdvel o disposto no inciso |,
por 6rgdo legitimado da correspondente Secretaria de
Estado da unidade federada competente para exigir o
imposto relativo a importag&o.

A anuéncia do Departamento de Comércio Exterior -

Convénio ICMS 138/05.

Incorporado pela Resolucéo

SER n.° 256/2006, com
vigéncia a contar de
21/02/2006.

Prazo indeterminado

onerosa
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DECEX, conferida na Licenca de Importagdo - LI,
declarando textualmente a inexisténcia de similaridade
nacional para o bem importado, supre a apresentacdo
do documento a que se refere o inciso V do artigo 6.°
da Resolugéo SER n.° 256/2006.

Obs.: Os procedimentos adotados com base no
Convénio ICMS 93/98, pelas fundagbes de apoio a
que se refere a clausula primeira do Convénio ICMS
138/05, ficam convalidados no periodo de 17/04/2002
a 09/01/2006.

Fonte: Manual de Diferimento, Ampliacdo de Prazo de Recolhimento, Suspensdo e de

Incentivos e Beneficios de Natureza Tributéaria, instituido pelo Decreto n° 27.815/01

Como se pode perceber, 0 maior problema na utilizagdo dessas formas de renuncia de
receita estd no controle pelos proprios entes estatais, dos gastos direta ou indiretamente na
area de salde.

A Controladoria Geral da Unido,>* fazendo uma anélise sobre o Programa Satde da

Familia, atesta 0s mecanismos de controle assim:*®

O CMS analisa a prestacdo de contas dos valores recebidos e aplicados
pelo municipio.

. Os municipios enviam relatorio de gestdo ao Ministério da Salde e a
SES a titulo de comprovacéo da aplicacdo dos recursos.

. O municipio envia a prestacdo de contas ao Tribunal de Contas do
Estado ou Tribunal de Contas do Municipio e & Camara Municipal.

Os mecanismos de controle da Estratégia de Satde da Familia séo:

- Publicacéo dos relatorios resultantes do Programa de Fiscalizagdo a partir
de Sorteios Publicos da Controladoria-Geral da Unido na pégina eletronica
do 6rgdo.

- Disponibilizagdo na internet dos quantitativos de Equipes de Saude da
Familia implantadas, bem como dos nomes dos profissionais que as
compdem (http://cnes.datasus. gov.br).

- Submissdo dos relatorios de gestdo dos municipios ao Ministério da Saude,
SES, CMS, ao Tribunal de Contas do Estado ou Tribunal de Contas do
Municipio e a Camara Municipal.

Dai se constata que os Tribunais de Contas tém um papel central na analise dessas
contas, ai incluidas as rentncias de receita, e € com base nessas analises que as conclusées

dessa tese serdo construidas.

% “A Controladoria-Geral da Unifo (CGU) é o 6rgdo do Governo Federal responsavel por assistir direta e
imediatamente ao Presidente da RepuUblica quanto aos assuntos que, no ambito do Poder Executivo, sejam
relativos a defesa do patriménio publico e ao incremento da transparéncia da gestdo, por meio das atividades de
controle interno, auditoria publica, correicdo, prevencdo e combate a corrupgdo e ouvidoria. A CGU também
deve exercer, como 6rgdo central, a supervisao técnica dos 6rgdos que compdem o Sistema de Controle Interno e
o Sistema de Correicdo e das unidades de ouvidoria do Poder Executivo Federal, prestando a orientacdo
normativa  necessaria.”  Cf. BRASIL.  Controladoria-Geral da  Unido. Disponivel  em:
<http://www.cgu.gov.br/CGU>. Acesso em: 8 nov. 2013.

*BRASIL. Controladoria-Geral da Uni&o. Disponivel em:

<http://sistemas.cgu.gov.br/relats/uploads/2438 %Z20relatorio_PSF_08012013.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.
%8 Conselho Municipal da Sadde.
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Contudo, antes de se adentrar asconclusdes sobre as isencdes de ICMS na area de

salde, autorizadas no ambito de CONFAZ mediante convénios, cumpre comentar que o TCU,

nos Autos do Processo 009.625/2011-9 que tratava de relatério de levantamentos de

informacbes sobre os processos de aquisicdo de medicamentos efetuados com recursos

financeiros repassados fundo a fundo no a&mbito do Sistema Unico de Salde (SUS), em

julgamento de 1 de fevereiro de 2012, lavrou o Ac6rddo 140/2012 — TCU - Plenério, nos

seguintes termos:*’

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao ordinaria
de Plenario, ACORDAM, por unanimidade, com fundamento no art. 143,
incisos Il e V, alinea "a", c/c o art. 169, inciso V, do Regimento
Interno/TCU, em arquivar o presente processo, sem prejuizo de fazer as
seguintes determinacfes e recomendacges, de acordo com o parecer da 42

SECEX:
1. Processo TC-009.625/2011-9 (RELATORIO DE LEVANTAMENTOS)

1.1. Interessados: Ministério Publico do Estado de Mato Grosso
(00.000.000/0001-23); Procuradoria Geral de Justica do Estado de Goias
(01.409.598/0001-30)

1.2. Orgdo/Entidade: Ministério da Satde (vinculador); Secretaria de Estado
da Saude de Goias; Secretaria de Estado da Saude do Estado do Parand;
Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal; Secretaria de Estado de
Salde Em Mato Grosso

1.3. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues

1.4. Unidade Técnica: 4 Secretaria de Controle Externo (SECEX-4).
1.5. Advogado(s) constituido(s) nos autos: ndo ha.

1.6. Determinar:

1.6.1. ao Ministério da Salde, com fulcro no art. 250, inciso Il, do
Regimento Interno/TCU, com fundamento na Clausula Primeira do
Convénio - Confaz 87/2002, que, no prazo de 60 (sessenta) dias, oriente 0s
gestores federais, estaduais e municipais acerca da aplicacdo da isencdo do
ICMS nas aquisicBes de medicamentos por meio de cartilhas, palestras,
manuais ou outros instrumentos que propiciem uma repercussdo ampla,
alertando aos entes que as propostas dos licitantes devem contemplar a
isencdo do tributo;

S’BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. Disponivel em:
<http://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight;jsessionid=AADAB3A10691EOE6D3BIE02B77C7ABC0?key=AC
ORDAO-RELACAO-LEGADO-96045-2-2012-

1402012 &texto=416325463372642545336f2b31343025324632303132&sort=RELEVANCIA&ordem=DESC&
bases=ATO-PESSOAL;ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;PROCESSO-
EXTERNO;NORMATIVOS;PORTAL-PUBLICO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;ATA-SAGAS;ATA-
PORTAL;&highlight=416325463372642545336f2b31343025324632303132&posicaoDocumento=0>. Acesso

em: 8 nov. 2013.
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1.6.2. a Secretaria-Geral de Controle Externo que divulgue o teor desta
decisdo as Secretarias de Controle Externo estaduais para subsidiar a
programacdo de auditorias de conformidade a serem realizadas com o
objetivo de: (i) estabelecer metodologia de calculo de valor de referéncia
para 0s medicamentos selecionados, com base em pesquisa de precos
devidamente fundamentada; (ii) apurar sobreprecos na aquisicdo dos
medicamentos pelos entes federativos; (iii) verificar a regularidade das
aquisicGes de medicamentos; (iv) avaliar a qualidade e confiabilidade dos
controles internos empreendidos do recebimento dos produtos até a sua
distribuicdo; (v) verificar as condi¢fes de armazenagem dos farmacos; (Vi)
verificar a alimentacdo do Banco de Pregos em Saude pelos entes federados;

1.7. Recomendar:

1.7.1. ao Ministério da Saude, com fulcro no art. 250, inciso Ill, do
Regimento Interno/TCU, que revogue o § 3° do art. 5° da Portaria - GM/MS
2.814/1998, tendo em vista a inconstitucionalidade do dispositivo ao afrontar
o0 art. 37, inciso XXI, da Carta Magna;

1.7.2. ao Conselho Nacional de Politica Fazendaria, com fulcro no art. 250,
inciso 111, do Regimento Interno/TCU, que altere o 8 6° da Clausula Primeira
do Convénio ICMS 87/2002, tendo em vista a inconstitucionalidade do
dispositivo ao afrontar o art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, de forma a
prever expressamente que as propostas dos licitantes contemplem o preco
isento do ICMS e que a competicéo entre eles considere este valor.

Esse Acorddo, por sua vez, resultou na Nota Técnica n°® 17/2012/DAF/SCTIE/MS do
Ministério da Salde, através da Secretaria de Ciéncia, tecnologia e Insumos Estratégicos™
que, em cumprimento ao item 1.6.1. do Acdrdao transcrito acima que determina ao Ministério
da Saude orientar os gestores federais, estaduais e municipais sobre a aplicacdo da isen¢éo do
ICMS nas aquisi¢Oes de medicamentos, orientou no sentido de, em caso de recusa da empresa
produtora do medicamento, distribuidora, farmacia ou drogaria em abater do preco do
farmaco a isencdo prevista nos Convénios ICMS celebrados no &mbito do CONFAZ, devera
ser encaminhada denuncia ao Ministério Publico Federal e Estadual para as medidas judiciais
pertinentes.

Informou ainda a Nota Técnica que toda a legislacdo referente a concessdo de isencéo
de ICMS de medicamentos podera ser acessada no “site” do Ministério da Fazenda, devendo
as davidas serem encaminhadas por e-mail ao Ministério da Saude.

Tanto o Acérddo do TCU, quanto a Nota Técnica citada demonstram a grande
dificuldade que h& no Brasil ndo apenas de se renunciar receita destinada a satde como,

principalmente em operacionalizar essa renuncia, 0 que acaba ensejando a ndo utilizagdo dos

8 BRASIL. Ministério da Satde. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/4d_260412.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.
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institutos em detrimento da maior disponibilizagdo dos servicos de salde a populagdo
brasileira.

Mas em regides do Brasil mais carentes, como o Norte e Nordeste do pais, o problema
toma ainda uma maior proporcao, desde que, considerando a defesa de Amartya Sen de que o
Estado ndo deve se preocupar apenas em ofertar salide, mas que essa salde seja de qualidade
e de acordo com as necessidades de cada sociedade, nesses lugares, como demonstrado com o
Estado do Pard, a renincias sdo ainda menores, cada vez menos implementadas, reduzindo
tanto a oferta de servico que sequer se pode cogitar da analise da qualidade.

Afinal, so6 se pode aferir a qualidade de um servigo quando ele esté disponivel. N&o

existindo, o que sera qualificado?
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CONCLUSAO
Esta tese apresenta na Introdugdo as seguintes questdes a serem objeto de pesquisa
para, neste momento, apresentar respostas, sao elas:

1. O Estado brasileiro, por meio de seus institutos juridicos, tem condicdes

de exercer politicas efetivas de intervencdo no dominio econ6mico, ao renunciar

receita?

2. Sobretudo no que tange aquelas politicas gue visam promover, junto ao

setor privado, atitudes que auxiliem o poder publico na realizacdo de politicas

publicas garantidoras de direitos fundamentais relacionadas a satde?

Para responder as questdes propostas iniciou-se com a identificagdo da filosofia
politica que seria adotada como fundamento da pesquisa, optando-se pela correlagdo do
juridico, com o econémico e o politico através das ideais de autores como Amartya Sen que
hoje tem importante estudo na area de salde e politicas publicas, e a conceitua¢do do que vem
a ser atualmente a intervencdo do Estado no dominio econémico a partir do enfoque do
Direito Financeiro e Tributéario.

Em um segundo momento, a pesquisa se debrugou a conceituacdo dos institutos
juridicos de rendncia de receita, sobretudo tributaria, existentes no ordenamento juridico
nacional que constituem um dos pontos principais do estudo. Foi necessario perpassar pelas
doutrinas e jurisprudéncias que norteiam a matéria a fim de se aferir quais seriam, ao final
aqueles a serem efetivamente utilizados no desenvolvimento da investigagéo.

Em seguida, passou-se ao estudo das novas formas de politicas publicas concebidas a
partir da evolucdo do estado burocratico weberiano, até se chegar ao conceito de
administracdo gerencial, tangenciando a questdo da sustentabilidade administrativa
incrementada a partir da Teoria do Risco de Beck, para se construir a nova concepcao de
Estado que deixa de ser o exclusivo titular do dever de prestagdo de politicas publicas,
passando a contar com a possibilidade de agregar aesses servicos 0s demais setores da
economia (segundo e terceiro).

Nesse momento, o estudo se dedica a relacionar o terceiro setor (entidades sem fins
lucrativos) com o Estado, observando as formas de parcerias que arecente estrutura normativa

vai criando para viabilizar, cada vez mais, o desenvolvimento dessas atividades em conjunto,
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observando que, até mesmo em razdo de se tratar de uma “novidade” juridica, administrativa
e financeira, gera um controle da sociedade organizada bem evidente que, paralelamente a
expressa utilizagdo pelo Estado dessas formas de parceria, iniciar um processo de buscar, em
muitos casos, a retomada do modelo exclusivamente estatal de prestacao de servicos publicos.

As medidas judiciais (AcOGes de Improbidade) reiteradamente manejadas pelos
parquets em todo o pais, as noticias usualmente veiculadas na midia, as reunides publicas
envolvendo a salde demonstram que ha, significativa parcela da sociedade preocupada com a
manutencdo dessa nova roupagem da administracdo publica que faz uso de medidas de
incentivo, dentre as quais se encontram as renuncias de receita, para atrair o segundo e
terceiro setor da economia a também prestarem servigos publicos.

O quarto capitulo busca retomar a filosofia politica utilizada como fundamento da
pesquisa em uma analise mais aplicada as politicas publicas de salde, correlacionando os
institutos juridicos até ali estudados, a partir de exemplos préaticos da utilizagdo dos principios
que envolvem a questao.

Finalmente o ultimo capitulo ap6s fazer um paralelo entre as diversas formas de
rendncia de receita em varios paises, verifica as semelhangas existentes entre essas renincias
nos Estados Unidos e no Brasil a partir de estudos das duas Ultimas décadas.

A partir dai, esse momento do estudo debruga-se sobre dados apurados seja pelo IPEA
que é um instituto de pesquisa econémica do governo, seja do Tribunal de Contas de Uni&o
que analisa as contas do Governo Federal, fazendo uso do controle externo para tentar
correlaciona-los visando constatar:

1) se as rendncias de receita na area de satde sdo muito significativas para
o total de rendncias do Estado brasileiro;

2) se as rendncias de receita vem aumentando ou diminuindo no Brasil ao
longo dos anos e se o resultado disso representa aumento ou diminuigdo de
investimentos diretos na salde;

3) se existem mecanismos juridicos de essas renlncias de receita serem
melhor controladas, a partir da imposicdo de uma contraprestacdo pelos seus
beneficiarios diretos ao Estado, a partir de critérios aferiveis de eficiéncia sobre essa
renuncia.

Nesse momento se constata que apesar da existéncia no ordenamento juridico nacional
do instituto da rendincia de receita onerosa, ou seja, institutos como a isenc¢ao serem utilizados

com a imposicdo pelo Estado de obrigacOes a serem entregues pelos segundo e terceiro setor
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da economia em “retribuicdo” ao beneficio, por meio de politicas publicas de salde, a
utilizagdo desses institutos ainda € muito incipiente.

Muito provavelmente a caréncia no uso de isen¢do onerosa, por exemplo, é mais um
motivo impulsionador ao grande repldio de boa parte da sociedade pelas parcerias publico-
privadas, sobretudo na area da saude, pois ndo ha, muitas vezes, a apresentacdo de uma
contraprestacdo imediata, cuja eficiéncia seja passivel de aferi¢do por indicadores publicos.

A caréncia da implementacdo dessas politicas é tdo evidente que apenas um exemplo
delas vinculada ao segundo setor da economia foi observado, qual seja, o da importacédo de
equipamentos médicos desonerado de ICMS, com o dever da clinica ou hospital de prestar
servico ao SUS, pelo periodo correspondente ao pagamento dos tributos de que fora isentado.

Finalmente, chega-se agora a conclusdo, quando apds o levantamento de dados na
presente tese, elencam-se as seguintes premissas para, posteriormente, apontar-se as
conclusdes delas oriundas:

Premissas:

1. Restou demonstrado que segundo o conceito filosofico-politico de Amartya Sen,
na area de politicas publicas de saude, ndo basta simplesmente o Estado se
preocupar em prover a saude ao maior numero possivel de pessoas de uma dada
sociedade, mas essa salde precisa ser de acordo com as necessidades de cada um,
e, portanto, de qualidade para resolver eficazmente, os problemas vivenciados.

2. Se a mera distribuicdo quantitativa de satude ndo reflete a politica publica que a
atual sociedade reclama, faz-se imperiosa a busca de alternativas juridicas,
financeiras, econdmicas e politicas para propiciar 0 acesso a salde de todos, de
acordo com as necessidades de cada um. Isso importa em politica publica
sustentavel, no sentido de serem encontradas solu¢Bes que ndo gerem simples
onerosidade aos cofres publicos, mas que na pratica, evidenciam a melhora na
prestacdo do servico sanitario.

3. A politica publica de saude sustentavel perpassa pela nogdo da Teoria do Risco,
chegando a eleicdo de técnicas legislativas que possam, verdadeiramente,
desenvolver a oferta de saude de modo a propiciar que a sociedade tenha
diversidade e qualidade de servigo publico.

4. E importante a identificagio precisa de cada espécie de rentincia de receita, a partir
do uso da teoria da linguagem para, do ponto de vista juridico e politico, chegar-se
a elucidacdo de quais delas melhor se adéquam a realidade da saude brasileira.
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5. As regras juridicas de renuncia de receitas, beneficios fiscais ou mesmo aquelas
que limitam o poder de tributar representam ndo apenas “gastos publicos”, mas
podem se manejadas a partir das nogOes de sustentabilidade administrativa, gerar
incentivos ao segundo e terceiro setor da economia a, em conjunto com o Estado,
fornecer servigos publicos em maior e melhor quantidade, funcionando, nesse
aspecto, como politicas extrafiscais.

6. A intervencdo do Estado na economia nos dias de hoje ndo importa mais na antiga
nogdo do poder publico financiar, orientar ou induzir um determinado
comportamento exclusivamente do da iniciativa privada produtora de bens e
servicos cujo Unico objeto é o lucro, mas também de financiar, orientar e induzir
um determinado comportamento da iniciativa privada sem fins lucrativos;
passando entdo a economia a congregar, o segundo e o terceiro setor.

7. Os dados levantados em estudos especializados sobre renincias de receitas em
comparagdo com o gasto publico direto, ou seja, valores transferidos diretamente
dos cofres publicos para o segundo ou terceiro setor da economia, precisam ser
analisados ndo do ponto de vista exclusivamente microecondmico, mas também
macroecondmico,” para ndo resultarem em analises reducionistas sobre as
questdes estudadas que séo de cunho muito mais macro do que microecondmicos.

8. Esse tratamento de dados micro e macroecondmicos conjuntamente torna-se
importante para politica de saude, ou como diz Sen (2011, p. 320) “para a politica
da boa saude, que é influenciada por um grande nimero de variaveis diferentes das
estritamente definidas como ‘politicas de saude’ (como a educacdo geral e as
desigualdades sociais)”.

9. Restaram evidenciadas as posi¢cGes contrérias sobre 0s pontos objetos da
investigacdo da presente tese.

a. Enquanto ha significativa parcela da sociedade que repudia toda e qualquer
forma de rendncia de receita, sobretudo na area de salude, ha o préprio
Estado, em muitos casos, defendendo o uso desses institutos.

b. Existem aqueles que defendem que o Estado deveria manter
exclusivamente o0s gastos diretos na area de salde e outros que entendem a

necessidade seja dos gastos indiretos, seja dos repasses de valores ao

% Os conceitos de macro e microeconomia aqui estdo baseados em Krugman e Wells (2007, p. 467):
“macroeconomia € a area da analise econdmica que tem seu foco no comportamento da economia em seu
conjunto. Em contraste, a microeconomia trata das decisdes de producdo e consumo de consumidores e
produtores, e da alocagdo de recursos escassos entre 0s varios setores da economia”.
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segundo e terceiro setor da economia para propiciar uma maior quantidade
de atendimentos de satde.

c. Ha parcela significativa de estudiosos, sobre a matéria, no Brasil, que ndo
admitem as renudncias de receita como formas do estado atual com politicas
extrafiscais também prestar servicos publicos.

10. Ante os estudos que a partir de dados levantados apresentam conclusdes diferentes
do ponto de vista da micro e da macroeconomia, resta necessaria a analise desses
dados a partir da nogdo de que posi¢des contrarias convivem em uma mesma
sociedade, sem resultar em um Gnico caminho institucional(SEN, 2011, p. 76).

Observadas essas premissas, cumpre agora demonstrar a plausibilidade da tese
apresentada:

A tese se fundamenta na possibilidade de o Estado ao invés de fazer exclusivamente
de rendncias de receita na area de saude, seja para o segundo, seja para o terceiro setor, langar
mdo desses institutos de forma onerosa, ou seja, com a obrigatoriedade do beneficiario direto
da renuncia contribuir com prestacdes de servicos de saude diretamente ao SUS, mas com
mecanismos de controle de eficiéncia na prestagdo dessa contraprestacdo, a partir de critérios
oriundos do préprio SUS.

Os institutos juridicos para a utilizagdo dessa forma de renincia de receita ja existem
no ordenamento juridico pétrio, tanto que explica Oliveira (2008, p. 136):

As isencbes podem ser gratuitas, isto é, sem qualquer contraprestacdo do
contribuinte, ou onerosas, quando concedidas a termo, sob a contraprestacéo
ou sob obrigagéo de investimento (art. 179 do CTN). Se condicional, gera
direito ao contribuinte (art. 178 do CTN) e, ainda que revogada, garante
direito liquido e certo da fruicdo. As isen¢des ndo condicionadas ou
concedidas por prazo indeterminado, podem ser revogadas, sem gerar
direitos.

Conforme apresentado no ultimo t6pico do Gltimo capitulo, ja ha no pais exemplos de
Entes da Federagdo que fazem uso da concessao de isen¢des onerosas na area da saude, como
no caso dos equipamentos importados sobretudo de radiologia que impde a obrigacdo da
clinica ou hospital disponibiliza-los para uso pelo SUS, mediante termo de compromisso
assinado pelo contribuinte beneficiario da rendncia de receita junto a Secretaria de Fazenda do
Estado, com a interveniéncia da Secretaria de Saude que sera a responsavel por fiscalizar a
prestacdo efetiva e eficaz do servigo privado, prestado como publico.

Todos os estudos trazidos & presente tese demonstraram que apesar de grandes vozes

no pais se levantarem contra concessao de renuncias de receita seja para o segundo, seja para
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0 terceiro setor na area de saude, 0s nimeros demonstram que 0 gasto publico direto com a

salide no pais ainda é bem maior do que as rendncias de receita a area.

No relatério das contas do governo federal de 2011 do TCU, por exemplo, ha o grafico

abaixo que demonstra 0 quanto vem crescendo nos ultimos anos o investimento direto na

satide no Brasil:®°

Grafico 6 - Investimento direto na salde no Brasil de 2007 a 2011.
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O relatério mencionado utiliza como fontes, dados da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), Secretaria da Receita Federal
(RFB), Departamento de Coordenacéo e Governanca das Empresas Estatais (Dest), Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e consultas ao Siafi. Obs.: Os dados incluem valores liquidados (OFSS+RPNP), Despesa realizada (Ol) e

Gastos tributarios.

E dificil correlacionar os dados entre si, porque partem de pontos de analise diversos,

mas algumas conclusdes deles se conseguem extrair:

Segundo os relatérios das contas do governo federal do TCU de 2011

para 2012, o investimento direto na &rea de saude aumentou aproximadamente 32%,
passando de R$58,5 bilhGes para R$77,3 bilhdes;

Por outro lado, em periodo de estudo préximo, precisamente entre 2010

e 2011, segundo o Estudo do IPEA que envolve renincias de receita do Governo

8 Cf. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério e parecer prévio sobre as contas do Governo da
Republica: exercicio de 2011. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2011/index.html>.

Acesso em: 31 out. 2013.
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Federal na area de saude houve um crescimento de aproximadamente 2,90%, passando

de R$15.361 bilhdes em 2010, para R$15.807 bilhdes em 2011.

Desse comparativo ja € possivel constatar que nos Gltimos anos, percentualmente os
gastos diretos com salide aumentaram muito mais do que as renuncias de receita na rea.

Adicione-se a isso o fato de que segundo o TCU as renincias de receita totais do
Governo Federal cresceram de 2010 a 2012de R$125 bilhdes para R$172,6 bilhdes,
representando um aumento de aproximadamente 38%, contudo, dos valores totais de
renuncias de receita tributarias do Governo Federal, para a area de salude sdo destinadas em
média, apenas 10% delas.

O proprio IPEA ja havia diagnosticado essa diferenca de crescimento entre renuincias
de receita totais e as destinadas a area

Apesar disso, o estudo do IPEA (OCKE-REIS, 2013, p. 1-13)-que toma por base 0s
abatimentos que os contribuintes fazem da base de calculo do Imposto de Renda a partir das
despesas médicas realizadas seja com planos de saude privados ou com servigos medicos de
uma forma geral-, conclui que essa renuncia de receita ndo observa a justica tributaria do
ponto de vista da capacidade contributiva, pois contribui exclusivamente para o
desenvolvimento do setor privado da satde no Brasil e quem se beneficia dessa rentncia de
receita € apenas a camada mais rica da sociedade, enquanto os mais pobres que financiam o
Sistema Unico de Salde ficam desprovidos da satde privada, de melhor qualidade, porque
ndo podem pagar por ela, e em consequéncia, sequer abatem os valores de suas bases de
calculo de Imposto de Renda.

Essa conclusdo, contudo, conforme ja comentada acima é reducionista, desde que ndo
considera:

. Em primeiro que ndo h4 como se afirmar que proibir a renincia de
receita em questdo vai automaticamente conduzir o Governo Federal a investir
diretamente na salde;

. Em segundo, que a classe menos afortunada financeiramente da
sociedade também pode fazer uso dos abatimentos legais com salde (rendncia de
receita) estudados, e isso pode proporcionar a uma maior quantidade de pessoas — que
no exercicio do seu poder de liberdade de escolha, até porque detém recursos
financeiros para isso — 0 acesso a uma satde mais eficiente.

Tanto é assim que o proprio IPEA em estudo anterior, divulgado em 19 de maio de
2011, por meio do Comunicado n° 92, denominado “Equidade Fiscal no Brasil: Impactos
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distributivos da Tributacéo e do Gasto Social”,** ao analisar resultados sobre a regressividade

na arrecadacdo tributaria afirmava que o Estado tem compensado essa deficiéncia com a
redistribuicdo de recursos publicos para as camadas da populagdo que mais pagam impostos.
O estudo compara os valores dos beneficios da Previdéncia Social, seguro-
desemprego, auxilios ao trabalhador, programas de assisténcia e gastos publicos com
educacdo e satde que somados superam aos valores pagos ou recolhidos com a tributacdo
direta e indireta.
Afirma esse estudo do IPEA:

Em 2009, observa-se que a transferéncia média de recursos publicos as
familias foi mais que proporcional & incidéncia tributaria média, o que
demonstra a pro-atividade das politicas sociais, que ndo apenas compensam
a injustica dos impostos no Brasil, mas transformam o gasto social em
importante equalizador da distribuicdo de recursos.

Do primeiro ao quarto décimo da renda, representada por familias,
predominam os beneficios em saude e educagdo, recebidos em quantidades
superiores ao que estes mesmo extratos tiveram que pagar com impostos
diretos e indiretos. Do quinto ao oitavo décimo das familias segundo a renda,
os beneficios da salude e educagdo recebem um terceiro representante, que
sdo os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Somente nos dois
décimos de renda superiores das familias brasileira é que a carga total de
impostos € igual ou maior que os beneficios sociais recebidos, especialmente
no Gltimo décimo, na parcela mais rica das familias.

Isso mostra que, em sintese, a politica social da Gltima década corrigiu, nas
camadas pobres e intermedidrias de renda, a regressividade do sistema
tributario mediante o gasto social progressivo. Antes de alterar o regime de
impostos, processo que demanda um esfor¢o politico concentrado e de
médio prazo, a atuacdo da politica social contornou o problema da injustica
tributaria com a justica social. Entendendo a equidade fiscal como uma
relagdo abrangente entre arrecadacdo e gasto publico, e ndo apenas sob a
Gtica da tributacdo, essa perspectiva introduz novos olhares sobre como a
reorganizacgdo possivel das condi¢es do Estado em operar politicas publicas
enfrentou obstaculos antes dados como absolutos a consolidacéo dos direitos
sociais e constitucionais.®

Portanto, as renincias de receita de uma forma geral destinadas & satde ndo importam
em um grande vulto percentual do orcamento do Estado, o que por si so justifica um cuidado
maior na sua analise, ao invés de se imputar um repudio absoluto aos institutos dela

derivados.

®1Extraido do site: INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519 _comunicadoipea92.pdf>. Acesso em:
31 out. 2013.

82Extraido do site: INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519 _comunicadoipea92.pdf>. Acesso em:
31 out. 2013.
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E importante ainda observar que a analise desse crescimento das rentincias de receita
ndo pode ser isolada, como politica microeconémica, mas, repita-se, esses dados levantados a
partir de estudo microeconémicos, precisam ser correlacionados a politica macroeconémica,
para ser possivel se chegar a equidade e eficiéncia da politica fiscal.

E salutar analisar, portanto, conjuntamente com esses estudos, como tém se
comportado nos Gltimos anos a Unido Federal, e os demais entes subnacionais com relagdo as
despesas publicas em geral.

Em acurado estudo sobre o desempenho comparado da Lei de Responsabilidade Fiscal
nos ultimos anos, trés economistas, precisamente José Roberto Afonso, Guilherme Luis
Nilson Pinto de Carvalho e Kleber Pacheco de Castro observam que, comparando os Ultimos
dez anos da Lei, entre 2008 e 2009, o superavit primario (resultado positivo do balango
orcamentario, ou seja, o Estado encerrou o exercicio fiscal com mais receita arrecadada do
que valores gastos) do setor publico caiu em relacdo ao PIB, mas isso ndo é resultado
exclusivamente os Estados e Municipios que ndo conseguiram poupar o suficiente, ao
contrério, o esforgo de poupar para pagar dividas dos Estados e Municipios foi muito maior
do que o da Unido (AFONSO; CARVALHO; CASTRO, 2010, p. 13-48).

Atestam os economistas que o Governo Federal também ndo perdeu receita porque
precisou aumentar as desoneracgdes tributarias de um lado, e aumentar os investimentos para
impulsionar a economia por outro; mas principalmente pela falta de austeridade do Governo
Federal com seus préprios gastos, sobretudo, com relagdo aos gastos permanentes, como 0s
com pessoal.

Afirmam Afonso, Carvalho e Castro (2010, p. 13-48):

Como visto pelos relatérios da LRF, comparadas as finangas do governo
federal com a de uma selecdo de estados e municipios das capitais, se
verificou em 2009, relativamente ao ano anterior, trajetérias bem distintas. A
receita apresentou uma trajetéria de queda maior em alguns governos
estaduais e municipais do que na esfera federal, porém, apesar disso, elas
ndo sofreram uma deterioracdo de resultado da dimensdo federal porque
controlaram o gasto.

As estatisticas negam que o governo federal teria perdido mais receita e
elevado mais investimentos do que os estados e municipios, de modo que o
impacto da crise e a necessaria resposta fiscal teriam prejudicado mais as
contas do governo federal e isso explicaria a discrepancia entre 0s
indicadores mais recentes dos dois governos. Muito pelo contrério, as
evidéncia apontam justamente o oposto, que tal efeito se deu nas contas dos
governos estaduais e, ainda assim, eles conseguiram evitar uma deterioracdo
maior do primario e chegaram a gerar um historico e excepcional superavit
nominal — ainda que boa parte decorrente da deflacdo na rolagem da divida.
E possivel atribuir mais aos governos estaduais do que ao federal uma
postura mais ativa e tipicamente anticiclica uma vez que expandiram e
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empreenderam um maior esforco por investir relativamente as receitas
proprias.

Isso tudo evidencia mais uma vez que ainda carece muito o Governo Federal de
“responsabilidade fiscal”, dai porque ao se pesquisar sobre as renlncias de receita é
importante também observar o desdobramento delas para toda a economia, evitando-se
conclusbes precipitadas como: é melhor acabar com as renlncias de receita na area de saude e
se partir para o investimento direto exclusivamente!

O que é necessario para o Brasil ndo € mudar drasticamente o financiamento da &rea,
concentrando-se apenas na prestacdo direta da Saude pelo Estado, até porque a proprio
Constituicdo Federal prevé a suplementariedade, conforme ja amplamente explicitado nos
capitulos precedentes, constituindo ela parte da norma estrutura de funcionamento do Estado
gerencial.

Mas, sim, a partir de institutos juridicos ja existentes, repensar esse financiamento, a
partir de um controle mais efetivo da politica publica de salde.

No Estado do Para, por exemplo, foram pesquisados dois servicos especializados em
salde infantil para esta tese:

e Um realizado por entidade sem fins lucrativos, detentora de varios beneficios
tributarios e que recebe ainda repasse direto de recursos publicos do Estado, o
“Abrigo Especial Calabriano”, ao norte comentado e;

e O outro, exemplo de investimento direto no Estado do Pard, “Espaco de
Acolhimento Provisorio Infantil (EAPI)”, localizado no Conjunto Satélite, WE
08 s/n, Coqueiro, na regido Metropolitana de Belém-PA.

O Espaco de Acolhimento Provisério Infantil (EAPI), inicialmente vinculado a
Fundacdo da Crianca e do Adolescente do Pard (FUNCAP), passou em 2008 a subordinagédo
da Secretaria de Desenvolvimento Social do Estado do Para (SEDES) e da Secretaria de
Estado de Assisténcia Social (SEAS); tem capacidade para receber no maximo 60 criangas de
0 a 6 anos de idade em regime de abrigo, ou seja, aquelas que foram abandonadas pelos pais,
ou estes foram destituidos do patrio Poder, cumprindo medida de protecdo prevista no art. 101
do Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990).

Em que pese a vinculagdo a 6rgdo estatal ligado a assisténcia social, nesta se incluem
medidas de saude, tanto é assim que o Estado prové no EAPI: moradia, alimentacéo
assisténcia médica, existindo dois médicos que atendem duas vezes na semana, € uma

enfermeira e técnica de enfermagem em regime de plantdo. E o Unico abrigo da regido



171

metropolitana para essa faixa etaria (0 a 6 anos de idade). Segundo a gerente do local,
Sra.Lilian dos Reis Seabra, em entrevista,relatou que o local s6 esta apto a receber 50
criangas, mas normalmente mais de 60 permanecem “abrigadas”(SEABRA, 2013).

Afirma ainda a gerente do EAPI que o Estado destina em média, em torno de
R$1.500.000,00 (Hum Milhdo e meio de Reais) por més para manter o local em
funcionamento(SEABRA, 2013).

Os gastos diretos e indiretos dos dois abrigos visitados sdo equiparaveis, nao
apresentando muita distincdo de valores entre eles, pois enquanto o custeado integralmente
pelo Estado recebe aproximadamente R$1.500.000,00 (Hum milhdo e meio de reais) por més,
o sem fins lucrativos, recebe por més aproximadamente R$500.000,00 (quinhentos mil reais)
diretamente, mais as rendncias de receita a que faz jus, contudo, a diferenca entre os servigos
prestados e a estrutura fisica deste ultimo é visivelmente superior aquela.

Basta observar as fotos no Anexo | dos ambientes fisicos de cada local.

Logo, ndo interessa apenas o custo final do servigo, mas como esse servico estd sendo
prestado.

Assim, o que se pretende, entdo, € ratificar a viabilidade juridica da utilizacdo de
institutos de rendncia de receita onerosas, como a isenc¢do, com a implantacdo de politicas de
controle efetivo da prestagcdo do servigo privado, pelo SUS, de forma a aumentar a prestacdo
do servico de satde no pais, disponibilizando mais espacos fisicos e servi¢os do segundo e
terceiro setor para suplementar a saude publica.

E essas isencdes ou outras espécies de renincias de receita podem abranger muito
mais produtos e servicos da saude, proliferando entre medicamentos, internagdes, atendimento
a salide bésica, urgéncia e emergéncia, medicina preventiva, tais como (PROPOSICOES):

e Por que o Estado ndo renuncia receita de importacdo de vacinas ainda detentoras de
patentes internacionais as clinicas privadas, obrigando-as a destinar ao publico,
gratuitamente, via SUS, o valor correspondente a essa renincia? A Unido Federal, por
exemplo, isentou o Imposto de Importacdo para medicamentos de tratamento da AIDS
(art. 2°, 1, “I” da Lei n°8.032, de 12/04/1990). Por que ndo utiliza uma isencao
onerosa como a proposta para as vacinas? Essa € uma politica publica que pode se
desdobrar em todos 0s seguimentos de servicos;

e Por que os Estados ndo isentam ICMS sobre insumos utilizados por empresas da

construcdo civil em troca de saneamento basico? Alids, na previsdo da LDO do
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Governo Federal para 2014 a 2016 ndo ha qualquer renlncia de receita para a area de
saneamento.®®

Por que os Municipios ndo isetam ISS sobre alguns servicos da empresas da
construcdo civil em troca de obras de saneamento basico?

Por que os Municipios ndo isentam ISS de profissionais liberais (tributos fixos) como
psicologos, fisioterapeutas, odontélogos que atendam sem seus consultorios
particulares (muitos sem personalidade juridica) em troca de atendimento gratuito ao
publico pelo SUS?

Com a deficiéncia da saude publica no Brasil, o0 mais importante € se pensar em

alternativas sustentaveis de politicas publicas de salde, e isso certamente perpassa pela

tributagdo tambem.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)® possui estudo recente dos

tributos incidentes sobre produtos de saude e fazendo um comparativo entre Imposto sobre

Produtos Industrializados (IPI); Il — Imposto de Importacéo; as contribuigdes sociais PIS e

COFINS; Impostos sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), atesta®®:

e J& existe desoneracdo de IPI sobre a maioria dos produtos cadastrados no BIEPS®®

(72,6%), bem como isengédo de Imposto de Importacéo sobre 62% desses produtos
Com relacdo ao PIS/Cofins e PIS/Cofins — importagcdo h& grande incidéncia desses
tributos, pois enquanto o primeiro incide em mais de 70% do mercado; o PIS/Cofins
importagdo incide sobre uma média de 40% do mercado, em uma aliquota de
aproximadamente 9,25%;

O ICMS embora existam convénios no ambito do CONFAZ desonerando alguns

produtos e operacdes de venda, ainda sdo poucos.

Esse estudo ressalta a necessidade de politicas de rentncia de receita desses tributos.

E chegada a hora do Estado usar de politicas interventoras no dominio econdémico para

induzir o segundo e o terceiro setor a compreender que a satde, como direito de todos, precisa

da cooperacéo de todos.

*BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br>. Acesso em: 1 nov.2013.
A ANVISA, autarquia especial vinculada ao Ministério da Satde, foi criada pela Lei 9.782/1999.

65

Estudo extraido do endereco: BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/f0e88a8049c454a8a070a66dchd9c63c/Microsoft+Word+-
+Tributos+-+Produtos+para+Sadde+vs+final. pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 2 nov. 2013.

®®Banco de Informag6es Econdmicas de Produtos para Satide organizado pela ANVISA. Contém 5.634 itens nas
areas de cardiologia, ortopedia, analises clinicas, hemodialise, oftalmologia; otorrinolaringologia e hemoterapia.
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Outras areas de politicas publicas, como a cultura, de investimento em infraestrutura e
desenvolvimento industrial, esporte e meio-ambiente ja possuem, ha muito, politicas fiscais
interventivas sendo desenvolvidas, conforme se depreende dos seguintes exemplos:

1- Lei Rouanet (Lei n° 8.313/1991): pessoas fisicas ou juridicas podem doar ou

patrocinar eventos culturais cadastrados para esse fim no Ministério da Cultura e

abater o valor da doacéo ou patrocinio do imposto de renda a pagar, no limite de 6%

para pessoas fisicas e 4% para pessoas juridicas tributadas com base no lucro real.®’
Assim, se uma empresa paga R$10 milhdes de IRPJ podera investir R$400 mil em
projetos culturais, e tera o esse valor abatido do IR do ano seguintes.

A rendncia de receita € uma das formas do Programa Nacional de Apoio a Cultura
(Pronac) instituido pela lei. Aquele que deseja obter o financiamento privado
apresenta sua proposta cultural ao Ministério da Cultura, e se for aprovada, recebe a
autorizagdo para captacao de recursos junto as pessoas fisicas ou juridicas tributas com
base no lucro real.

Estdo aptos a apresentar propostas ao Ministério da Cultura, pessoas fisicas que atuem
na area cultural, tais como artistas, produtores culturais, técnicos da area de cultura
etc; pessoas juridicas publicas de natureza cultura da administragdo indireta, como
autarquias e fundagdes culturais; e pessoas juridicas privadas de natureza cultural, com
ou sem fins lucrativos (empresas, cooperativas, fundacgdes, organizagOes culturais e o
chamado Terceiro Setor).

A inscricdo desses projetos acontece através do Sistema de Apoio as Leis de
Incentivos (Salic), que compreende desde a fase de apresentacdo da proposta até o
relatorio final de cumprimento do objeto. Pessoas fisicas podem até o0 maximo de dois
projetos, enquanto as pessoas juridicas, podem inscrever até cinco projetos. Todos 0s
procedimentos de apresentacdo até a prestagdo de contas de propostas culturais,
atualmente estd regular pela Instrucdo Normativa (IN) 1, de 9 fevereiro de 2012,
podendo ser apresentadas entre 1° de fevereiro e 30 de novembro de cada ano.

Ap0s a andlise com a emissdo de uma parecer técnico expedido por profissionais do
Banco de Pareceristas do Ministério da Cultura, o projeto retorna a unidade técnica
para validacdo, sendo mais tarde submetido & Comissdo Nacional de Incentivo a
Cultura (CNIC) que embasara a decisdo da ministra de Estado da Cultura, com
aprovacéo ou indeferimento do projeto.

7 BRASIL. Ministério da Cultura. Disponivel em: <http://www2.cultura.gov.br/site/2013/03/19/apoio-de-
pessoas-fisicas-na-lei-rouanet>. Acesso em: 26 jan. 2014.
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Essa Comissdo € um 6rgdo colegiado de assessoramento, composta por representantes
de artistas, empresarios, sociedade civil e do Estado, composta por 21 integrantes,
sendo sete titulares e 14 suplentes.

A Comissdo Nacional de Incentivo & Cultura (CNIC), analisa as seguintes areas:®

Figura 2 — Areas de Incentivo a Cultura.
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No site do Ministério da Cultura na internet ha um fluxograma do processo de
tramitacio das propostas:®®

8 InformacBes e imagemextraida do site: BRASIL. Ministério da Cultura. Disponivel em:

<http://www.cultura.gov.br/projetos-incentivados>. Acesso em: 12 fev. 2014.
% Informacdes e imagem extraida do site:BRASIL. Ministério da Cultura. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/projetos-incentivados>. Acesso em: 12 fev. 2014.
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Figura 3 — Fluxograma do processo de tramitacdo de propostas para receberem

incentivos legais na area de cultura.
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Cumpre registrar, por fim, que o incentivo pode ser feito através de doagdo ou
patrocinio. Apenas pessoas fisicas ou pessoas juridicas sem fins lucrativos podem
receber doagdes, e nesse caso, € vedada a promogéo do doador.

Quando se tratar de patrocinio, que qualquer propostas pode ser beneficiaria, é
possivel a publicidade do apoio, com a identificacdo de quem esté patrocinando. Esse
patrocinador pode ainda receber um percentual do produto resultantes do projeto,
como CDs, ingressos e revistas, para distribuicdo gratuita.

A Lei Rouanet traz ainda o Fundo Nacional de Cultura (FNC), formado de recursos
cuja finalidade exclusiva é a execugdo de programas, projetos, ou a¢@es culturais, mas
esse fundo ndo é objeto do estudo desta tese.

FUNDAP — Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuarias do Espirito Santo
(instituido pela Lei do Estado do Espirito Santo n° 2.508/1970): Por esse fundo,
constituido de dotagdes da Lei Orcamentaria do Estado e Créditos Adicionais, sdo
concedidos financiamentos as empresas com sede no Estado do Espirito Santo que

invistam “pelo menos 45% (quarenta e cinco por cento) do valor do financiamento, até
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0 Ultimo dia do exercicio seguinte ao da contratacdo, em projeto industrial,
agropecuario, de pesca, de turismo, de florestamento e reflorestamento, de servigo, de
salde, de educacdo, de transporte, de infraestrutura ndo governamental, de construcao
ndo habitacional, de natureza cultural ou de comércio previamente aprovado pelo
orgdo gestor do Fundo, assegurado a mutuaria o arbitrio quanto a selecdo dos
projetos”, conforme previsdo do art. 3°, a, da Lei estadual n°2.592/1971. Nesse
aspecto, os criadores do Fundo explicam que n&o se trata de um incentivo fiscal, pois
um Banco, como natureza juridica de direito privado, financia diretamente o
investidor, por meio de um contrato de financiamento de natureza de direito privado,

mas que, de todo modo, exige como contraprestagdo investimento direto no Estado.™

3- Lei de Incentivo a Cultura do Estado de Minas Gerais: Lei Estadual n°® 17.615, de
04/07/2008, regulamentada pelo Decreto n°44.866, de 1° de agosto de 2008, preveem
renincia fiscal de ICMS, estimulando empresas contribuintes do imposto a investirem
em projetos culturais que promovam a arte e a cultura mineira. Os projetos devem ser
previamente selecionados por meio de edital usualmente publicado pela Secretaria de
Cultura do Estado.”

4- No Estado do Rio de Janeiro, e na capital, existem leis respectivamente em cada
ambito de atuacdo tributdria no mesmo sentido, ou seja, as pessoas juridicas sao
incentivadas a investir em projetos culturais aprovados previamente pelo Governo do
Estado do Rio de Janeiro ou pelo Municipio do Rio de Janeiro e com isso deduzir de
seus recolhimentos de ICMS (Lei estadual n°1.954/1992) e ISS (Lei municipal
n°1.940/1992), neste Gltimo caso, o0 contribuinte pode abater até 20% do que ele tem a

pagar de ISS do que ele tiver investido em cultura.’

5- No Estado de Séo Paulo existe Lei de Incentivo a Cultura por meio do chamado
Programa de Ac¢do Cultural (Proac) (Lei 12.268, de 20 de fevereiro de 2006): O
Estado de Séo Paulo, através de rendncia fiscal destina 0,2% do total arrecadado no

" InformacBes extraidas dos enderecos: O QUE é o Fundap? Disponivel em:

<http://www.morrodomoreno.com.br/materias/o-que-e-o-fundap.html>. Acesso em: 26 jan. 2014; e ESPIRITO
SANTO. Secretaria de Estado da Fazenda. FUNDAP. Disponivel em:
<http://www.sefaz.es.gov.br/legislacao/fundap.asp>. Acesso em: 26 jan. 2014.

™ InformagBes extraidas do endereco: MINAS GERAIS. Secretaria de Estado de Cultura. Legislagéo.
Disponivel em: <http://www.cultura.mg.gov.br/cidadao/a-lei/page/547-lei-decreto-e-edital>. Acesso em: 26 jan.
2014.

"2 Informactes extraidas dos enderecos: QUERO INCENTIVAR. Lei Municipal de Incentivo & Cultura/Rio de
Janeiro. Disponivel em: <http://queroincentivar.com.br/lei/lei-municipal-de-incentivo-a-culturario-de-janeiro>.
Acesso em: 26 jan. 2014; e RIO DE JANEIRO (Estado). Secretaria de Cultura. Disponivel em:
<http://www.cultura.rj.gov.br/leidoincentivo/leidoincentivo.php>. Acesso em: 26 jan. 2014.
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Estado com o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) a
producdo cultural. “Em 2013, esse valor foi o equivalente a R$ 127 milhdes. Para
participar do Proac, os artistas e produtores devem cadastrar seus projetos no Sistema
ProAC ICMS. Os projetos sdo analisados pela Comisséo de Avaliagédo de Projetos
(CAP), equipe independente formada por membros da sociedade civil, em especial
pessoas de notorio saber do cenario artistico. Caso aprovados, sdo autorizados a captar
patrocinio junto as empresas.As empresas interessadas em patrocinar projetos, por sua
vez, devem se habilitar junto & Secretaria da Fazenda.””® Ha ainda a lei do Municipio
de S&o Paulo, no mesmo sentido, Lei 10.923/1990, com o abatimento de ISS e IPTU

6- No dmbito do esporte, existe ainda a Lei Federal 11. 438/2006 que concede beneficios
fiscais para pessoas fisicas ou juridicas que desejem realizar doa¢Bes ou patrocinar

projetos desportivos e paradesportivos:

* pessoa fisica — pode deduzir até 6% do imposto de renda devido. Essa
deducdo concorre com outros incentivos fiscais, sem, contudo, estabelecer
limites especificos, 0 que podera ser aplicado em sua totalidade no incentivo
ao esporte. A opcao é do contribuinte;

* pessoa juridica tributada com base no lucro real — pode deduzir até 1% do
imposto de renda devido. Neste caso, o beneficio ndo compete com outros
incentivos fiscais. Isso quer dizer que essa faixa de renuncia fiscal é
exclusiva para o setor esportivo.

Podem se inscrever pessoas juridicas de direito publico ou privado sem
finalidade econémica de natureza esportiva (cujo ato constitutivo disponha
expressamente sobre sua finalidade esportiva).™

Dai se depreende que a lei direciona os incentivos apenas as associacdes que
trabalham na &rea de esporte, tais como confederacdes, entidades de administracdo de
esportes, secretarias estaduais e municipais e contempla projetos de inclusdo social

que fagcam uso do esporte como mecanismo de resgaste da cidadania.

Um exemplo desse tipo de atividade € a realizada pelo Grémio Recreativo Escola de
Samba Beija-Flor de Nilépolis em parceria com o Instituto Jade Barbosa deram inicio
ao projeto de inclusdo social denominado Ginastica Artistica: Um Sonho para Todos.

® SAO PAULO  (Estado).  Secretaria da  Cultura.  ProacSP.  Disponivel  em:
<http://www.cultura.sp.gov.br/portal/site/SEC/menuitem.555627669a24dd2547378d27ca60c1al/?vgnextoid=6a
33b23eb2a6b110VgnVVCM100000ac061c0aRCRD>. Acesso em: 26 jan. 2014.

INCENTIVA  ASSESSORIA E CONSULTORIA. Leis de incentivo. Disponivel em:
<http://www.incentiva.com.br/leis-de-incentivo>. Acesso em: 26 jan. 2014.
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Esse projeto foi aprovado pelo Ministério dos Esportes para utilizar a Lei de Incentivo

ao Esporte.”

Da mesma forma como na Lei Rouanet, aqueles que desejarem obter esses incentivos
precisam inicialmente se cadastrar no site do Ministério do Esporte na internet que

enviar o seu projeto.

Esse projeto serd encaminhado ao Presidente da Comissdo Técnica que analisard a
documentacéo e estando toda de acordo com as regras do Ministério, enviara o projeto
a Secretaria correspondente do Ministério.

A Secretaria finalistica emitira parecer sobre a viabilidade técnica e or¢camentéria do
projeto, e ainda atestard a capacidade técnico-operativa. Apds esse parecer, 0
Presidente da Comissdo Técnica distribuira o projeto, por sorteio, entre 0s membros da
Comissdo Técnica que, na condicdo de relator do processo elaborara seu voto, levando
0 processo a julgamento pelos demais membros da Comissdo Técnica. Isso tudo,

conforme esclarece a Portaria 114, de 21/05/2008 do Ministério do Esporte.

Essa Lei federal é reproduzida em &mbito estadual em S&o Paulo (Lei 13.918, de 22 de
dezembro de 2009) e no Rio de Janeiro (Lei 1.954, de 1992), para possibilitar as
pessoas juridicas descontar, abater valores doados ou que envolvam patrocinios de

atividades desportivas ou paradesportivas do ICMS a ser pago.

7- No Estado de Santa Catarina, a Lei n° 13.336, de 08 de marco de 2005 institui o
Sistema Estadual de Incentivo a Cultura, ao Turismo e ao Esporte - SEITEC, com
objetivo de estimular o financiamento de projetos culturais, turisticos e esportivos
especialmente por parte de contribuintes do Imposto sobre OperacBes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacio - ICMS."

8- No Rio Grande do Sul existe o Sistema Estadual de Apoio e Incentivo a Politicas
Estratégicas do Estado — SISAIPE/RS, criado pela Lei 13.924, de 17 de janeiro de

2012, que envolve politicas de incentivo ao esporte, & inclusdo e promogéo social e

"Informagbes extraidas do site: GRES BEIJA-FLOR DO BRASIL. Ginastica artistica: um sonho para todos.
Disponivel em: <http://www.beija-flor.com.br/2014/por/08-projetossociais/ginastica.html>. Acesso em: 13 fev.
2014.

®  SANTA  CATARINA.  Secretaria de  Estado da  Fazenda.  Disponivel  em:
<http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/leis/2005/lei_05_13336.htm>. Acesso em: 26 jan. 2014.
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apoio e fomento as atividades culturais. Parte dos valores desse sistema decorre de

incentivos a contribuintes do ICMS.”

Como se percebe, ndo sdo poucos 0s incentivos fiscais destinados a areas como cultura
e esporte no Brasil. Praticamente todos os Estados brasileiros possuem legislagdo que,
mediante concessdes de isen¢bes onerosas, sobretudo do ICMS, incentivam a &rea. Em
pesquisa atualmente realizada, apenas os Estados de Alagoas e Amazonas ndo detém esse tipo
de incentivo. A distribuicdo de leis de incentivo & cultura no pais estd, atualmente, assim

organizada:

Quadro 6 — Leis de Incentivo a Cultura de cada Estado da Federacao

Estado Lei
Acre Lei 1.288, de 05/07/1999
Alagoas N&o possui Lei
Amazonas N&o possui Lei
Amapa Lei 777, de 14/10/2003; e lei 912, de 01/08/2005
Bahia Lei 7.015, de 09/12/1996; e Lei 9.431, de 11/02/2005
Ceara Lei 12.464, de 29/06/1995

Distrito Federal | Lei 158, de 29/07/1991; e LC 267, de 15/12/1999

Espirito Santo | Lei 7.829, de 12/08/2004

Goias Lei 13.813, de 11/05/2000

Maranhdo Lei 9.437, de 15/08/2011

Mato Grosso Lei 5.893-A, de 12/12/1991; Lei 6.913, de 04/07/1977; Lei 7.042, de
15/10/1988; Lei 1.719, de 19/10/1999; e Lei 8.257, de 22/12/2004

Mato Grosso | Lei 1.872, de 17/07/1998; Lei 2.366, de 04/12/2001; Lei 2.645, de
do Sul 11/07/2003; e Lei 2.726, de 02/12/2003

Minas Gerais Lei 12.733, de 30/12/1997; Lei 13/665, de 20/07/2000; e Lei 17.615, de
04/07/2008.

""RIO GRANDE DO SUL. Lei 13.924, de 17 de janeiro de 2012. Institui o Sistema Estadual de Apoio e
Incentivo a Politicas Estratégicas do Estado do Rio Grande do Sul — SISAIPE/RS - e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.procultura.rs.gov.br/uploads/Lei_13.924.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2014.



180

Para Lei 5.885, de 09/02/1995

Paraiba Lei 6.894, de 02/06/200; e Lei 7.516, de 24/12/2003

Parana Lei 13.133, de 16/04/2001

Pernambuco Lei 11.005, de 20/12/1993; Lei 11.914, de 28/12/2000; Lei 12.310, de 29 de
dezembro de 2002; e Lei 12.629, de 12/07/2004

Piaui Lei 4.997, de 30/12/1997

Rio Grande do

Norte

Lei 7.799, de 30/12/1999

Rio Grande do
Sul

Lei 11.706, de 18/12/2001; Lei 10.846, de 19/06/1996; Lei 11.024, de
20/10/1997; Lei 11.137, de 27/04/1998; Lei 11/706, de 18/12/2001; e Lei
13.924, de 17/01/2012.

Rio de Janeiro

Lei 1.954, de 26/01/1992; Lei 3.555, de 27/04/2001; e Lei 2.927, de
30/04/1998.

Ronddnia

Lei 2.745, de 18/05/2012

Roraima

Lei 318, de 31/12/2001

Santa Catarina

Lei 10.929, de 23/09/1999; e Lei n°® 13.336, de 08/03/2005

Séo Paulo Lei 8.819, de 10/06/1994; e Lei 12.268, de 20/02/2006
Sergipe Lei 1.962, de 30/09/1975 ; e Lei 4.490, de 21/12/2001
Tocantins Lei 1.402, de 30/09/2003

Apenas para melhor visualizagdo, segue abaixo o mapa do Brasil com parte das leis

acima listadas, para se ter uma ideia da quantidade de previsdes legais envolvendo renincias

de receitas onerosas na area da cultura no pais:
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Figura 4 — Leis de Incentivo & Cultura no Brasil
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Fonte: Maria Stela Campos da Silva

Além dessas &reas, o direito ambiental hd muito trabalha com a noc¢do dos chamados
“tributos verdes”, que envolve a alteragdo de aliquotas ou bases de calculo, perpassando
também pelas renGncias de receitas concedidas para situacfes que implementem a

preservacdo do meio ambiente.
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Foi com esse intuito que surgiram os primeiros casos de ICMS ecoldgico que,

amparado pelos arts. 170, VI e 225 da Constituicio Federal,™

visa a reducdo de aliquotas ou
bases de calculo de ICMS nas opera¢Ges mercantis com produtos que ndo agridam o meio
ambiente, em uma aplicacdo da regra da seletividade (onerar menos os bens mais essenciais
ao meio ambiente equilibrado).

O inicio da implantacdo do “ICMS ecologico” no Brasil aconteceu em 1990, no
Parand, que incluiu em sua Constituicdo Estadual, o art. 132, mais tarde regulado pela Lei
Complementar 59/91, conhecida como “Lei do ICMS Ecologico” que previa que 5% do total
destinado aos municipios seriam repassado aos que tivesses unidades de conservagdo e
mananciais de abastecimento.

Seguindo essa linha, o Estado de Minas Gerais editou a Lei Estadual 12/040/1995;
bem assim o Estado do Mato Grosso do Sul que regulamentou sua previsdo constitucional
(art. 153, paragrafo tnico, Il), através da Lei Complementar 57/91.

Na mesma seara de aplicar-se a extrafiscalidade para redugdo tributaria visando o
desenvolvimento de politicas ecologicamente mais eficientes, o Estado de Sdo Paulo alterou a
sua Lei 6.606, de 20 de dezembro de 1989 que trata do Impostos sobre Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA) em 1996, pela Lei 9.459 de 16 de dezembro, justamente para
reduzir a aliquota desse tributo para 3% nos casos de automdveis de passeio, esporte, corrida e
camionetas de uso misto, movidos a alcool, gas natural ou eletricidade.

Ainda ha no Brasil, no mesmo sentido, a Lei 9.393/1996 que isentou de Imposto

,”® e as de

Territorial Rural (ITR), as &reas de preservacdo permanente e de reserva lega
interesse ecoldgico para a protecdo dos ecossistemas, declaradas por ato do 6rgdo competente,
federal ou estadual. Afora os ITCMD’s — Impostos de Transmissdo causa mortis e doagao de
competéncia dos Estado que muitas vezes tém aliquotas variadas de acordo com a importancia

estadual, bem como os IPTU’s — Impostos sobre a Propriedade Territorial Urbana, que podem

8 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada navalorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justice social, observados os seguintes principios:

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo.”

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

® Lei 12.651, de 25 de maio de 2012: “Art.3° Para os efeitos desta lei, entende-se por:

Il - Area de Preservacdo Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo por vegetagio nativa, com a
funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade,
facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢es humanas;

Il - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada nos
termos do art. 12, com a funcdo de assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do
imovel rural, auxiliar a conservacdo e a reabilitacdo dos processos ecoldgicos e promover a conservacdo da
biodiversidade, bem como o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e da flora nativa;
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ter aliquotas menores ou maiores de acordo com a politica urbana conforme previsao do art.
182 da Constituicdo Federal que é esclarecida pelo Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001,
revelando também politicas extrafiscais de carater oneroso, na area ambiental.

Atualmente, ainda nessa area de renuncia de receita com vistas ao incremento de uma
“tributacéo verde”, a Camara dos Deputados analisa o Projeto de Lei 5353/2013, de autoria do
deputado Marco Tebaldi (PSDB-SC), que isenta o Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) sobre equipamento e maquinas que melhoram o reaproveitamento e a reciclagem de
madeiras, compensados, plasticos, papéis, metais, pneus, tambores, embalagens, materiais
organicos, tecidos, CDs, automéveis e baterias.®

Todavia, € chegada a hora também da sociedade reclamar o aumento das renlncias de
receita para a area de satde em relacdo ao total das renuncias praticadas pela Unido Federal,
pois o que foi possivel constatar no presente estudo é que com a salide o chamado “gasto
tributario” fica em torno de apenas 10% do total de renincias de receita da Unido, o que
representa muito pouco.

E a tendéncia para os préximos anos é que embora a rentincia de receita total da Unido
Federal cresca, chegando a aproximadamente 1/5 de toda a arrecadacdo do ano de 2014, pelo
Projeto de Lei Orcamentaria para 2014,%! ndo ha significativas alteracdes para aquelas
destinadas a saude.

No sitio da internet do Ministério do Planejamento da Unido Federal é possivel se
analisar o Projeto de Lei de Diretrizes Orgamentérias de 2014 que, ao tratar das metas de 2014
a 2016 em seu Anexo V.10 — Renuncias Receitas Adm Parte | apresenta as seguintes tabelas
que demonstram a previsdo de “gastos tributarios”, por area, regionalizado.®?

No que interessa a presente tese, ou seja, na fungdo orcamentéria: Salde, a previsao é

a seguinte em Reais (R$):

8 Noticia veiculada no site:PROJETO isenta de IPI equipamentos para industria de reciclagem. Noticia, 14 jan.
2014. <http://direitoambiental.pro.br/projeto-isenta-de-ipi-equipamentos-para-industria-da-reciclagem>. Acesso
em: 19 fev. 2014.

8 CONSULTOR JURIDICO, de 15 out. 2013. Disponivel em:<www.conjur.com.br>. Acesso em: 15 out. 2013.
82BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Disponivel em: <www.planejamento.gov.br>.
Acesso em: 2 nov. 2013.
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Tabela 8 — Renlncia de Receita na area de Salde por regido prevista na LDO-Metas:

2014/2016

Norte

Nordeste

Centro-Oeste

Sudeste

Sul

2014 | 700.748.963

2.256.325.987

2178.157.035

15.942.046.931

2471.676.204

2015 | 785.416.136

2.526.187.758

2.428.065.625

17.683.913.500

2.753.788.240

2016 | 859.156.604

2.737.220.098

2.608.718.266

18.343.274.178

2.827.066.854

Fonte: Ministério do Planejamento

Percentualmente por regido, das renincias totais da Unido Federal, a salde serdo
destinados.®®

Tabela 9 — Rendncia de Receita Total da Unido Federal, em percentual, por regido
destinados a saude previsto na LDO. Meta: 2014/2016

Norte | Nordeste | Centro-Oeste | Sudeste |  Sul
2014 | 2,98% | 9,58% 9,25% 67,70% | 10,50%
2015 | 3,00% | 9,65% 9,28% 67,55% | 10,52%
2016 | 3,14% | 10,00% 9,53% 67,01% | 10,33%

Fonte: Ministério do Planejamento

Assim, as principais conclusdes da presente tese sdo:
1. A equidade na distribuicdo da saude ndo se evidencia apenas em distribuir salde para
todos, mas em dar ao maior numero possivel de pessoas condigdes de acessar uma

saude de melhor qualidade e que seja eficaz no tratamento de seus males.

2. Os

identificados antes de se dar inicio a qualquer pesquisa na area para se evitar conflitos

institutos juridicos de renlncia de receita precisam ser adequadamente

83Nesses valores estdo incluidas: despesas médicas do IRPF; assisténcia médica, odontoldgica e farmacéutica a empregados
do IRPJ; produtos quimicos e farmacéuticos; entidades sem fins lucrativos — Assisténcia Social; Pronon — Programa Nacional
de Apoio a Atencdo Oncoldgica; Pronas/PCD - Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Salde da Pessoa com
Deficiéncia; Agua Mineral e Medicamentos. Excluidas as rentncias de receita destinadas exclusivamente & assisténcia social
como: doagdes a entidades civis sem fins lucrativos; entidades sem fins lucrativos — associagdo civil; entidades sem fins
lucrativos — filantrdpica; deficiente fisico; cadeira de rodas e aparelhos; declarantes com 65 anos ou mais do IRPF.
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de informacdes sobre quais deles sdo mais habeis a viabilizar a cobranca pelo Estado
de contraprestacfes. As imunidades, por exemplo, por serem limitacGes ao poder de
tributar, ainda que concebidas em muitos momentos como “gastos tributarios”, nao
sdo aptas a impor contraprestacdes do contribuinte, 0 que ja ndo acontece com as

isencoes.

A ndo utilizacdo dos mecanismos de renuncia de receita na &rea de salde ndo
importara necessariamente em aumento do investimento direto na area por parte do
Estado;

Para o Estado brasileiro, por meio de seus institutos juridicos de rendncia de receita,
ter condicBes de exercer politicas efetivas de interven¢do no dominio econémico, ha

necessidade de serem criados mecanismos de controle dessas politicas;

Esses mecanismos de controle deverdo ser diferentes de acordo com o setor da

economia a que se destinem as renuncias de receitas;

A atual estrutura de Estado ndo pode mais deixar de fazer uso de suas politicas
extrafiscais para atrair o segundo e terceiro setor da economia para realizar juntamente

com ele, politicas publicas, sobretudo na area de salde;

Ao Estado compete desenvolver mais formas de renuncias de receitas que importem

em contraprestacdes diretas por parte dos beneficiados;

E imprescindivel no momento da criagdo dos institutos de rentincia de receita onerosa
a elaboracdo de instrumentos de vinculagdo dos beneficiarios ao cumprimento de
objetivos aferiveis por meio de indicadores, metas e avaliacdo de resultados, para que
as acOes de controle interno e externo possam avaliar se as metas foram alcangadas, se

as agOes previstas de fato aconteceram e se 0 objetivo da desoneragéo foi alcangado.

Mediante essas a¢des estar-se-a intervindo ora no dominio social e ora no dominio

econdmico buscando a maior e melhor distribuicdo da satde.

Em qualquer das hipoteses estudadas de incentivos, diretos (mediante subvencdes
sociais ou econdmicas) ou indiretos (mediante beneficios tributarios), € imperiosa a
fiscalizacdo adequada dos recursos publicos para afericdo da implementacdo das
atividades a que foram destinados, até por determinacdo legal (art. 16 da Lei
4.320/1964)
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Feitas essas consideracOes, € importante destacar que futuros estudos na area poderao
se dedicar a levantar o impacto orcamentario-financeiro das rentincias de receita na area de
salde nos entes subnacionais, desde que a maior parte da presente tese parte da analise de
dados do Governo Federal, e os Relatérios das Contas do Governo do TCU, indicam uma
grande concentragdo de renuncia de receita federal na Amazonia, contudo, isso em razdo da
Zona Franca de Manaus.

Essas distor¢des regionais merecem também um estudo mais acurado do ponto de
vista tributdrio, pois ha evidente concentracdo de clinicas de diagnose, de tratamento
preventivo e hospitais na regido sudeste do pais, em detrimento do norte, nordeste e centro-
oeste, 0 que importa, também no desenvolvimento de uma politica fiscal de desoneracdo
tributaria para a satde destinada a essas regides até para cumprir o equilibrio regional previsto

constitucionalmente.
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