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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar o Convénio 01/1999, do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), a luz de suas implicacdes no Sistema Unico
de Saude (SUS). Por se tratar de beneficio fiscal de ICMS, observa-se a estrutura
formal e material do referido imposto e os principios que Ihe norteia. Estes principios
serdo inseridos no contexto constitucional, destacando seu titulo normativo e, como
consequéncia, destaca-se o0 viés do neoconstitucionalismo na hipétese de revogacao
ou nao renovacgdo do beneficio fiscal em tela. Foi utilizada a metodologia de anélise
bibliografica para elaborar os conceitos que se vinculam a realidade da discussao
sobre a renovacao do Convénio, tendo destaque o final do ano de 2020 e a extenséo
dos possiveis danos a populacdo dependente do atendimento do SUS e a ordem
democrética de direito, a partir da compreensdo de violagdo de direito basico e
fundamental da saude. Entende-se o direito ao acesso a saude como direito social de
segunda geracgao, inserido no 849, inciso 1V, do artigo 60, da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, portanto, clausula pétrea, sendo impossivel a
revogacdo do Convénio 01/1999, nesta ordem democratica, sem que enseje em
inconstitucionalidade.

Palavras-chave: ICMS, beneficio fiscal, Confaz, Convénio 01/1999, direito a saulde,
SUS, principios, clausula pétrea.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the Agreement 01/1999, of the National Council for
Finance Policy (Confaz), in light of its implications for the Unified Health System (SUS).
As it is an ICMS tax benefit, the formal and material structure of the aforementioned
tax and its guiding principles are observed. These principles will be inserted in the
constitutional context, highlighting its normative title and, as a consequence, the bias
of neoconstitutionalism is highlighted in the event of revocation or non-renewal of the
tax benefit in question. The bibliographic analysis methodology was used to elaborate
the concepts that are linked to the reality of the discussion on the renewal of the
Agreement, highlighting the end of 2020 and the extent of possible damage to the
population dependent on SUS care and to the democratic order of right, from the
understanding of violation of basic and fundamental health rights. The right to access
to health is understood as a second-generation social right, inserted in 84, item 1V, of
article 60, of the Federal Constitution of the Federative Republic of Brazil, therefore,
an entrenched clause, making it impossible to revoke Agreement 01/ 1999, in this
democratic order, without giving rise to unconstitutionality.

Keywords: ICMS, tax benefit, Confaz, Agreement 01/1999, right to health, SUS,
principles, stone clause.
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1. INTRODUCAO

Com a formacé&o do Estado Constitucional, a partir de rupturas de paradigmas e
status quo ante, as responsabilidades da administracdo publica passam a ter maior
destaque e cobranca dos cidadaos. Nessa linha, caminha em conformidade o aspecto
tributario da administracéo, o qual passa a consolidar a triade basilar na funcdo do
Fisco: instituir, arrecadar e fiscalizar impostos, que sdao mecanismos de angariar

recursos para a transmutacédo em investimentos na qualidade de vida da populacéo.

Dentre os tributos, aqueles com os quais a populacdo em geral possui maior
familiaridade sdo os impostos, muito em conta de sua envergadura percentual
arrecadatoria, o que facilita essa relacdo. Quanto aos impostos, pde-se em testilha o
Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servicos, visto que é o tributo de maior
arrecadacao no territdrio nacional, conforme matéria publicada pela Revista Exame,

datada de 2016*. Dito isso, passa a dar énfase no ICMS, no recorte deste trabalho.

A presente pesquisa vem debrucar-se sobre a analise da estrutura do ICMS que,
como visto, é a tributacdo sobre o consumo. Essa tributacéo é incumbida a terceiros
ndo geradores de fato imponivel o pagamento de tributo, sem que haja mensuracéo
da capacidade contributiva deste sujeito, perante a ideia axioldgica fortalecida pela
transformacdo do periodo pés-Segunda Guerra Mundial, o qual realiza marco
histérico, em que esta inserida a transmutacéao juridico-social do positivismo juridico
para o neoconstitucionalismo. Esse ideal juridico-filoséfico é fundante na construcéo
do Estado Democratico de Direito, sendo orientador na formacdo de normas que

limitam o sistema.

Com esse raciocinio, passa-se a se dedicar ao real significado de igualdade e
como € inserida na realidade analisada, ponderando o O6nus carregado pelo

contribuinte de fato com seu poderio financeiro.

hY

A partir da base ideoldgica supracitada, direciona-se a analise do Convénio
01/1999, travado entre os Estados-membros do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (Confaz). Frisa-se que esses convénios travados com o Confaz possuem

finalidade de isentar o pagamento compulsério do ICMS, em ponderacédo ao melhor

1ICMS é tributo que mais contribui para cofres publicos. Revista Exame, 2016. [online]. Disponivel
em: https://exame.com/economia/icms-e-tributo-que-mais-contribui-para-cofres-publicos/ . Acesso
em:14 jun. 2021.



https://exame.com/economia/icms-e-tributo-que-mais-contribui-para-cofres-publicos/

interesse da localidade adquirente do beneficio estatal tributario e no caso em
epigrafe. Assim, busca verificar se o Convénio 01/1999, através da isencao, contribui
para a eficacia de igualdade material, bem como na realidade principiolégica, visto
que o beneficio fiscal recai na desobrigacdo de pagamento de ICMS referente a
equipamentos médicos capazes de proporcionar maior atendimento de hospitais
particulares, através do Sistema Unico de Salde, o que enseja na amplitude do
acesso a saude, sendo esta ndo apenas um direito basico, mas direito possuidor de

natureza fundamental dentro do ordenamento juridico patrio.

Nesse viés, passa-se a analisar as consequéncias originadas por esse convénio
dentro da perspectiva constitucionalista garantista, bem como 0s possiveis
desdobramentos de uma eventual revogacao ou ndo renovagao, como se discutiu ao
final do ano de 2020.



2. UMA ANALISE GERAL SOBRE O ICMS

De inicio, cabe uma breve contextualizacdo historico-social do interesse e
aplicacéo pratica do Direito Tributario. Superado o sistema absolutista de governo —
no qual o poder administrativo era concentrado nas méaos do monarca, existindo assim
um poder arbitrario, preso nas grades de devaneios individuais e lunaticos, onde
apenas os interesses pessoais e de pequenos grupos sociais prevaleciam —, 0 mundo
ocidental caminhou para transformacfes de gestdo de governos até chegar no
sistema democratico de governo de Estado, acompanhado muitas vezes pelo carater
republicano imposto, o que possibilitou o nascituro do bem-estar social, com base na
ponderacdo de interesses ndo mais individuais, sendo agora, a luz do devir, de modo
que a populacdo em geral passou a gozar de maior protecdo, oriunda da atuacao

politica institucional do Estado.

Nessa senda, resta a lembranca de que a terminologia “republica” possui origem
latina, lingua-mae do portugués e, para maior entendimento da esséncia ortogréafica
da linguagem que se utiliza no Brasil, faz-se necessario voltar a atencéo ao idioma
gerador de toda ortografia praticada. Assim, adentra-se na formacgéo da palavra em
cerne, que é derivada de duas palavras da lingua latina: “res”, que possui significacédo
de “coisa” (resumido a tudo que existe) e “publica”’, com sentido mantido na lingua

Y BN

portuguesa, que vem a se referir a propriedade do publico, a concepcao de
coletividade, povo. Portanto, um governo republicano nada mais é, em viés
etimologico, do que “coisa (ideia de pertencimento) do povo”, é a existéncia de algo

pertencente a sociedade?.

Apos a mudanca de perspectiva do papel do povo no processo de transicao
iniciado no absolutismo e findado (até entdo) na democracia, o elemento “povo” passa
a ter importancia distinta, haja vista que, anteriormente, era um objeto do sistema,
enquanto, agora, transformou-se em sujeito, agente politico. Apesar de o Estado
democratico possuir responsabilidade com sua populacdo, sua formacgédo se
fundamenta com maior presenca atuante de seu povo, que sao conceitos distintos e,

por esse motivo, merecem batismo conceitual.

2NOVAES, Roberto Vasconcelos. Republica: Introducéo e Conceito. 26 jul. 2020. [online]. Disponivel
em: https://www.robertonovaes.com.br/index.php/2020/07/26/republica-introducao-e-conceito/.
Acesso em: 14 maio 2021.
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Segundo dizeres dos professores italianos Oreste Ranelletti e Pietro Virga, povo
€ o0 conjunto de individuos vinculados ao Estado, de forma estavel e institucional, pelo
aspecto cidadao, definido pelo ordenamento juridico vigente. De outro modo, a
populacdo é voltada ao elemento quantitativo, independente de lago juridico entre o
individuo e o poder publico, pois tem funcdo demografica e estatistica. Entao,

entende-se que é o conjunto de pessoas fisicas presentes no territorio3.

Dessa forma, para que exista, em realidade, ndo apenas na mera teoria, um
governo do povo, deve-se ter em mente que as atitudes institucionais devem ser
condutoras a objetivos destinados ao melhor estar de seus cidaddos, para a
manutenc&o ou progressao de qualidade de vida daquelas pessoas. E a partir desse
entendimento que as diretrizes da administracéo publica devem ser aplicadas, mesmo
que, no universo ontoldgico, ndo se exprima de acordo. E a atuacdo da chamada

supremacia do interesse publico (em contraponto com o interesse particular)?.

Para concretizacdo, a0 menos em parte, do posto pela teoria, o Estado vem a
ser dividido em fun¢gBes administrativas para que tenha capacidade de gerir os seus
componentes. Dessa forma, torna-se visivel a divisdo montesquiana da separacao
das funcdes do poder em funcéo executiva, legislativa e judiciaria, com foco na maior
autonomia entre elas e, por seguinte, cada uma, para que possa de fato exercer a
administracdo publica — diferente de suas funcdes, indivisivel — em prol de seus
titulares (povo), dependera de dispéndio monetério a ser inserido nos interesses do
povo. Dito isso, é de bom tom a sintética explanacdo acerca da funcao tributaria

exercida pelo Estado®.

Como j& abordado, o mecanismo estatal tem, em sua esséncia moderna, a
obrigacdo de gerir, de forma mais satisfatoria possivel, 0 bem comum social. Para
tanto, necessita de recursos financeiros para a manutencdo de todo aparato
administrativo, fornecendo ao cidadao, ora contribuinte, todos o0s servicos e estruturas
que lhes séo de direito, cumprindo com suas obrigag6es, dentro do contrato social,

satisfazendo as necessidades do coletivo®.

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 73, 79-81.
*NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007.
> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 118-119.

® SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributéario. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 39.
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Esses recursos financeiros ja disponiveis para a gestdo do poder publico
inserem-se no ramo do Direito denominado Direito Fiscal que, conceitualmente,
refere-se ao elemento gestor do montante contribuido pelo cidaddo e que deve
retornar para a sociedade na forma de investimentos publicos. Com a perspectiva de
existéncia de 6rgao centralizador de captacédo de recursos publicos, surge a ideia do
Fisco, funcdo atribuida ao Estado para a criacdo, fiscalizacdo e arrecadacao de
tributos lato sensu, desempenhada pela Fazenda de cada ente federativo, plenamente

vinculadas a administracéo publica’.

Nessa celeuma, faz-se mister a compreensao de que esse dinheiro é arrecadado
pela gestdo publica através de tributos, podendo ser em forma de impostos, taxas,
contribuicdo de melhoria, empréstimos compulsérios e demais contribuicbes. Estas
duas ultimas classificacdes, retiradas a partir do entendimento de Maria Helena Costa,
o qual amplia a percepcao classica trazida por Geraldo Ataliba, que tem entendimento

restrito as trés primeiras naturezas de tributos citadas®.

Dai, passa a ser apreciada a concepcao refletida no Direito Tributario. Vé-se que
o Direito Tributario € componente do ramo do Direito Publico, o qual volta sua atuacéo
para a intermediacdo da relacéo juridica entre a figura do Estado e dos contribuintes,
no que tange as origens legais da arrecadacéo da receita destinada ao Fisco, bem
como na instituicdo dos tributos e sua fiscalizac&o. Fica explicado o sentido desse
ramo da seguinte forma, segundo Eduardo Sabbag: “o Direito Tributario é o conjunto
de normas que regula o comportamento das pessoas de levar dinheiro aos cofres

publicos™.

Como este trabalho € voltado a discusséo proposta ao ICMS, resta a aplicacéo
do desenvolvimento voltado a esse recorte. Portanto, o cerne é um tributo da espécie

“imposto”.

Doravante, torna-se mais digestivo o entendimento sobre a conceituagéo de
imposto, contida no artigo 3° do Cdédigo Tributario Brasileiro: insta como imposto a

prestacao obrigacional e compulsoria, em valor monetario (e em certas hipoteses, a

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 82 ed. S4o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 40-

41.

8 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 7 ed.

Séo Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 135.

9 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 41.
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forma de dacéo de pagamento), desde que ndo venha a se configurar ato ilicito, tendo
por forma a instituicdo em lei, sendo o sujeito ativo da operacédo, a administracao
publica. Nao se deve olvidar que a presencga simultdnea dos elementos retratados é

imprescindivel para o conceito?®.

Apls a compreensdo exposta, apresenta-se mais agradavel a explanacdo de
breve arcabouco histérico acerca da origem e transformacfes do imposto em

destaque até a sua nova identidade de nomenclatura: ICMS.

O tributo matriz do ICMS deu-se nestes moldes, a partir da evolugéo do antigo
ICV (Imposto sobre Vendas e Consignacées), de competéncia estadual e que sofreu
modificacdo resultante em enorme impacto, através da Emenda Constitucional n°
18/1965%.

A emenda em questao surgiu para criar diferenciagéo entre o ICV e o imposto
de industrias e profisses sobre comerciantes e industriais, haja vista que, na pratica,
incidiam sobre a mesma materialidade, diferenciando apenas a nomenclatura entre

ambas??.

A Emenda Constitucional também veio realizando modificacdo na lbégica
estrutural do imposto, que permanece até hoje: introduziu a caracteristica da nao-
cumulatividade, onerando de forma mais branda os componentes da cadeia produtiva,
eliminando o “efeito cascata” — a ser trabalhado na continuidade da presente escrita.
Por seguinte, foi transformado no antigo ICM (Imposto relativo a Circulacdo de
Mercadorias), de competéncia estadual e distrital, de materialidade similar de seu

antecessoris,

No advento da Constituicdo Federal de 1988, houve o aditivo ao imposto referido,
de modo que passou a abranger a prestacao de servicos de transporte intermunicipal
e interestadual e de comunicacédo. Desse modo, houve acréscimo, na sigla, da letra

“S”, entendendo-se que o ICMS € o imposto sobre operagfes relativas a circulacéo

10 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Denominado
Cédigo Tributario Nacional. Diario Oficial da Unido: Brasilia, 27 out. 1966. Retificado em 31 out.
1966. [online]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso
em: 14 out. 2020.
1 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 521.
12 Ibidem, loc. cit.
13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 382 ed. S4o Paulo: Malheiros Editores,
2017, p. 371.
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de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal de comunicacgédo4.

Imperioso ndo tocar no ponto referente as condutas que insurgem como fato
gerador do ICMS, no que tange a prestacdo de servigos intermunicipais: ndo se
confundem com as hipoteses de incidéncia do ISS (imposto sobre servigcos de
qualquer natureza) — essas determinadas pela tabela TIP, sendo apresentado no
ditame normativo do artigo 155, 82°, IX e XI, “b”, da CF/88. Em esséncia, possui a
mesma materialidade, mas ha distincdo das condutas, especificamente — através da

legalidade — o que néo gera a ocorréncia de bis in idem tributaria®®.

Ressalta-se que o ICMS é tributo de competéncia atribuida aos Estados e Distrito
Federal, por determinacgdo constitucional, via artigo 155, Il, § 2°. Assim, é necessario
frisar que a Constituicdo Federal outorga a competéncia para os entes federativos
instituirem o imposto através de lei ordinaria. Desse modo, ndo ha de existir instituicao
de tributo pelo préprio texto da Constituicdo Federal de 1988, conforme o préprio texto
legal da Carta Magna determina, em seus artigos 145 a 149, sendo apenas uma

orientadora do procedimento competente desse nascimentol®.

Entende-se que competéncia tributaria é a discricionariedade na criacdo de
tributos destinados aos entes - via Constituicdo Federal - através de dispostos
normativos completos, remetendo aos cinco elementos necessarios para a formacgéao
do fato gerador: materialidade, espacialidade, temporalidade, subjetividade ou
pessoalidade e a quantificacdo. Dessa forma, apenas com as leis estaduais e distrital
gue o ICMS ganha roupagem e encorpa a hipotese de incidéncia a ser subsumida

(suporte fatico hipotético)?”.

Isso ocorre em razdo da existéncia da piramide normativa idealizada por Hans
Kelsen, em sua concepcdo do sistema unitario, mantido pelo principio da norma
fundamental: dentro de determinado ordenamento juridico, h4 uma conjuntura de

normas e hierarquias entre elas. Nesse sentido, a Constituicdo Patria se apresenta

14 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 382 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2017, p. 371.

15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 set.
2020.

16 |bidem, loc. cit.
7 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 567.
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como a maxima hierarquica, devendo as demais normas nascerem a partir de seus

ditames gerais?®.

No Direito Tributario, a CF/88 possui papel de delegar competéncia, ou seja, ela
determina quais entes terdo discricionariedade para a instituicdo de tributos (in
abstracto), devendo apresentar, na lei ordinaria a ser criada (e em subordinacéo a lei

complementar), os elementos essenciais para a instituicdo do tributo*®.

No caso especifico do ICMS, apresenta mais uma vez a sua importancia e
envergadura nacional, a medida que, via de regra, compete a lei ordinaria a instituicdo
de tributos, conforme apresenta a CF/88, entretanto, no imposto em destaque, suas
normas gerais foram estabelecidas pela lei complementar n°® 87/1996 e, como é
imposto estadual, de competéncia indelegavel, sua instituicdo ocorre por meio de lei
estadual®.

Essas leis diferem-se quanto a matéria, sendo a lei complementar destinada a
conteudo previsto pelo texto constitucional (especifica), enquanto a lei ordinaria possui
carater excludente a primeira, pois podera dispor sobre qualquer matéria, desde que
nao tenha sido abordada por lei complementar, decretos legislativos e resolugbes
(residual). Quanto ao quérum de aprovacao, a primeira precisa da metade de maioria
absoluta (maioria entre os representantes populares) e a segunda necessita apenas

de aprovacdo de maioria simples (maioria dos presentes no momento de votagdo)??.

Apesar dessas diferencas, entende o STF que nao existe hierarquia entre essas
normas, por atuarem em campos paralelos, e se uma lei complementar atuar em
campo ordinario — como € o caso da LC n° 87/1996 — possuira forma complementar,

mas status ordinario?2.

8 FERRAZ JR., Tecio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A.,, 2013, p. 146.

19 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 29-32.

20 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos
Estados e do Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, e da outras
providéncias. (LEI KANDIR). Diario Oficial da Uni&o: Brasilia, 16 set. 1996. [online]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/LCP/Lcp87.htm. Acesso em: 08 fev. 2021.

2 MARQUES, Gabriel. Qual a diferenca entre lei ordinaria e lei complementar?. JusBrasil. 2013.
[online]. Disponivel em: https://gabrielmarques.jusbrasil.com.br/artigos/111572050/qual-a-diferenca-
entre-lei-ordinaria-e-lei-complementar. Acesso em: 08 fev. 2021.

22 Diferenca entre Lei complementar e Lei Ordinaria, segundo Raphael Nascimento. Disponivel em:
https://lwww.diferenca.com/lei-complementar-e-lei-ordinaria/. Acesso em: 08 fev. 2021.
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Outra questdo importante a ser abordada acerca do ICMS é remetente as
funcdes caracteristicas do imposto. Para tanto, ha de distingui-las. Preliminarmente,
diz-se que, de fato, em termos doutrinarios, ja existiu argumentos extintivos de uma
funcdo perante outra. Sendo, veja-se: bem verdade que fora superada a dicotomia
entre a segregacdo de funcao tributaria e a funcao fiscal - consistida na ideia de
arrecadacao da administracdo publica — e funcéo extrafiscal - direcionada a inducéo
de comportamento do agente social, utilizando-se de benesses tributarias. Nesse
sentido, um tributo era caracterizado apenas por uma dessas determinacgoes,
pensamento este ja evoluido. Hodiernamente, apresenta-se como evidente a principal
funcdo de cada imposto, mesmo que exista, em aspecto reduzido, a incidéncia da

funcdo adversa?®:.

O ICMS possui como caracteristica predominante a fiscalidade, o que ndo enseja
surpresa alguma, visto que é o imposto de maior arrecadacao a nivel nacional. Dai,
apresenta uma problematica a ser retratada neste trabalho: a pressao politica em face
da isencdo do imposto que mais engorda os cofres publicos, por meio do Convénio
do Confaz 01/1999, que permite maior abrangéncia de atendimento pelo SUS,
discutindo-se, assim, uma possivel reducéo de direito fundamental, além de, mesmo
com a obrigatoriedade da quitacdo do débito com o Fisco, se realmente o0s principios

norteadores sdo capazes de instaurar uma justica fiscal consumerista.

2.1.HIPOTESES DE INCIDENCIA

Neste topico, o presente trabalho busca explicar didaticamente todo processo
estruturante para a incidéncia da norma tributaria. Vem apresentar as etapas que
ocorrem desde a existéncia do fato hipotético, até a sua subsuncéo ao ditame legal, a

transformacao do abstrato ao concreto, nos termos juridicos.

Ha que se recapitular a estrutura normativa para a obrigatoriedade da norma. Na
|6gica tributaria, existem preceitos para sua eficacia nessa area do Direito. Como ja
dito, a CF/88 possui a funcao de delegar a competéncia de instancia administrativa,
repartindo a competéncia tributaria (instituicdo, fiscalizacdo e arrecadacdo de cada
imposto). A lei complementar institui dizeres gerais sobre o imposto tratado e, em

matéria tributaria, entende-se a Lei n° 5.172/1966 (Cdédigo Tributario Nacional), como

23 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 75-77.
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essa lei complementar, regente dos ditames gerais referentes aos impostos. O ICMS,
no entanto, se enquadra na ja dita excecao, por ter a Lei Complementar n° 87/1996

como disposto normativo dessa classificagéo?®.

Nessa ordem cronoldgica, presencia-se a realizacdo de conduta disposta como
fato gerador (antecedente), aquele fato que pode vir a ser produzido no mundo real e
que, por determinacédo legislativa, € entendido como fato imponivel, ou seja, aquele

evento que vem a determinar o que vai se adequar no despertar da letra da lei.

Tendo como ponto de partida o ocorrido do elemento antecedente da
consumacao do tributo, d4 origem ao surgimento dos elementos consequentes a ele.
Observa-se a presenca da obrigacao tributaria — ndo se fala ainda em exigibilidade da
sua quitacdo, pois necessita do langamento para a configuracdo do crédito tributario
— sendo esta operagcdo com valor discriminado a ser agregado aos cofres publicos, ja
exigivel e em sentido oposto ao dito, a satisfacdo do débito tributario, incumbido ao

contribuinte?®,

Atrelado a isso, apresenta-se o lancamento que determina que o crédito seja
legitimamente cobrado ao contribuinte. Explica-se: em apertada sintese, lancamento
tributario €, conforme artigo 142 do CTN, ato administrativo vinculado — por se tratar
de declaracéo estatal ou de seu representante, constituindo valor juridico de imediato
— destinado a identificacdo de sujeito, como também a mensuracdo do valor a ser
devido ao poder estatal, e que vem a validar a obrigacao, sendo imprescindivel para
a exigibilidade desta. E baseado a partir da data reportada do fato imponivel, portanto,
a lei vigente a época da incidéncia do fato imponivel é que determina a contagem do

prazo do lancamento?®.

Para melhor compreenséo do procedimento de mutacdo do universo abstrato ao
concreto, no que se refere a subsuncédo do fato a norma, a logica a ser utilizada deve
ser remetida aos primordios dos ensinamentos do Direito Civil, haja vista que a
incidéncia da norma tributaria nada mais é do que a materializagcdo de um suporte
fatico hipotético que, ao concretizar-se no mundo real, ativa nesse arcabouco suas

determinacdes legais.

24 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 62-63.
% |bidem, p. 243-245, 248.
%6 |bidem, loc. cit.
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Esta mutacao é a existéncia de um consequente substancial, podendo ser fisico
ou ficcional — fato possuidor de efeitos juridicos — advindo de um antecedente abstrato.

E a transmutacdo da deontologia juridica na acepcdo ontolégica do Direito?’.

A hipotese de incidéncia esté estritamente vinculada ao principio da legalidade,
tanto no aspecto formal, quanto no aspecto material. Ocorre que o fato imponivel
corresponde ao encaixe perfeito do tratado nos ditames fixados pelo poder legislativo.
Assim, configura-se a promiscuidade relacional com a legalidade formal. No ambito
material, diz-se que ndo permite aplicacdo de discricionariedade interpretativa, sendo
taxativa na subsuncédo da norma. Conclui-se que apenas com a seguranca juridica é

permitida a incidéncia normativa tributaria?®.

Frisa-se que, para o surgimento no mundo dos fatos da norma tributéria, faz-se
mister a presenca cumulativa de cinco aspectos: material, espacial, temporal,
subjetivo ou pessoal e quantitativo. Nesse sentido, ha que se analisar os requisitos
apresentados. Dessa forma, resta necessaria a compreensao dos dizeres que as
hipoteses de incidéncia do ICMS permitem maior compreensdo sobre o imposto

retratado, bem como a légica de subsuncdo normativa e suas caracteristicas?®.

Deve-se fazer um adendo quanto as variacfes relativas de sua incidéncia. De
antemado, ha o entendimento da presenca de transitoriedade entre os aspectos
essenciais do imposto. Ha relacdo vinculativa entre eles Explica-se: ndo € raro
identificarmos uma situacdo em que o mesmo fato origina a concrecdo do aspecto
material pessoal, espacial ou temporal, simultaneamente. Caso aconteca isso, atenta-
se ao caso concreto para identificacdo, sem esquecer da necessidade da presenca

de todos os cincos elementos para o embasamento da subsungéo normativa®°.

Levanta-se, para melhor visibilidade do dito, titulo exemplificativo pautado na
importagcdo do ICMS. Para tanto, demonstra-se de bom tom a expressdo mais

27 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 45-46.

28 |bidem, p. 59.

29 SHILLER, Beatriz Silva. Uma Analise Critica do Principio da Seletividade no ICMS. 2016.
Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacéo em Direito) — Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Federal Fluminense. [online]. Disponivel em:
https://app.uff.br/riuff/bitstream/1/5306/1/Beatriz%20Schiller%20-
%20Uma%20an%C3%A1lise%20cr%C3%ADtica%20d0%20princ%C3%ADpio%20da%20seletividade
%20n0%20icms.pdf. Acesso em: 29 out. 2020, p. 31-35.

30 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 107.
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adequada do que, conceitualmente, se entende como importacdo. Compreende-se
que o significado de importacdo nada mais € do que: negdcio juridico atrelado a
recebimento de mercadoria ou servico, de origem local (leia-se Brasil), em local

estrangeiro3L.

Assim, ao tratar de aspecto material na importacdo do ICMS (operacdo de
transferéncia proprietaria de mercadoria), também esta anunciando a observancia de
seu aspecto espacial, pois o0 campo fisico também esta em evidéncia. Se a matéria
referida € relacionada a compra de produto/servi¢co do exterior, quando é retratado o
aspecto material, automaticamente se vale do aspecto espacial, nesse recorte
especifico, o que ndo insurge em confusdo dos elementos, pois existe acontecimento

que apenas cumpre funcéo de requisito para existéncia de fato gerador32.
Dito isso, passa-se a abordagem dos cinco elementos fundantes de tributo.

2.1.1. Aspecto Material

Doravante, ao tratar da hipétese de incidéncia, ha que se atentar ao aspecto
material (e antecedente), possuidor de maior importancia dentre os aspectos a serem
trabalhados. Diz-se isso em razdo de que vivenciar € o momento mais importante da
subdivisédo elementar, haja vista que € o momento em que se evidencia a esséncia do
tributo, bem como suas caracteristicas proprias, pondo como parametro central em

face aos demais aspectos®.

No que tange ao ICMS, ha que se destacar que ele possui uma caracteristica
peculiar: incide através de algumas ocorréncias visiveis, assim, oportunizando maior
compreensao referente a sua magnitude fiscal e, consequentemente, sua importancia
juridica. Sao hipoteses de incidéncia do ICMS: as operacdes relativas a circulacao de
mercadoria, servicos de transporte intermunicipal e interestadual; o servico de
comunicacdo; a importagcdo de bens; os derivados de petroleo, combustiveis e
minerais, incorporando carater ndo-cumulativo, conforme 82° do artigo 155 da
CF/883%4,

31 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributéario Brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 547.
32 lbidem, loc. cit.

3 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 106-107.

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 out.
2020.
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Contextualiza-se, portanto, com o exemplo: quando um transporte de carreta
desloca mercadoria de um estabelecimento para outro, no qual se altera a condicéo
de propriedade — como serd visto em breve — fala-se de ocorréncia de elemento
material, componente do fato gerador. Por esse motivo, torna-se palpavel.

ApOs esse breve comentario, volta-se a apreciacao técnica do aspecto material,
na hipétese de incidéncia tributaria: destaca-se a inferéncia da norma tributaria sobre
as operacdes relativas a circulagdo juridica de mercadorias. Aqui, refere-se a
transferéncia de propriedade do bem, ndo apenas sua mera circulagéo fisica, sendo
exteriorizado raciocinio elaborado as margens do antigo Codigo Comercial

Brasileiro®®.

Em termos etimoldgicos, a mercadoria tratada no ICMS inspira-se no Direito
Comercial para a classificagdo como bem mével passivel de negociacéo entre sujeitos

instando a imersdo da habitualidade, nesse contexto3®.

Alcides Jorge Costa defende que a mera saida de estabelecimentos comerciais,
produtivos ou industriais, oportuniza a hip6tese de incidéncia do ICMS. Data vénia,
nada mais equivocado. Tal entendimento é robustamente superado pela doutrina,
incluindo nomes como Souto Maior, Borges, Hugo de Brito Machado, Aliomar

Baleeiro, Roque Antonio Carrazza e outros®’.

Ora, no pensamento de Alcides Jorge Costa nao se valeria a operacdo de
circulacdo de mercadoria, mas apenas a circulacdo de mercadorias, ausentando a
compreensao de significado juridico, pois ignora a transferéncia de propriedade do
bem. Nesse exercicio hipotético, convém que qualquer ato de movimentacéo fisica
viria a ser resultado de subsuncao da norma. Observa-se: a humanidade passaria a

viver continuamente realizando fato gerador do ICMS38,

Eis um convite para elucubragéo: imagina-se que, no processo de escrita deste
trabalho que vos ler, houve a movimentagéo fatica do computador utilizado para esse

fim. O transito ocorre de residéncia em residéncia, de salas em salas, bibliotecas e

35 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o0 Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 400.
3 |bidem, loc. cit.
37 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 12 ed. S&o Paulo: Editora Método,
2007, p. 365.
38 |bidem, p. 396-397.
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derivados. A simples alteracdo de ambiente fisico resultaria em incidéncia sequencial
do tributo, o que néo é, nem de longe, consonante com o principio da razoabilidade.

N&o héa razdo para tanto®°.

E subsumida a norma quando ha circulagio de mercadoria oriunda de operacao
tributaria, portanto, deve haver relacdo juridica, o que ndo acontece quando a
circulacao se da pelo campo material, apenas, ndo havendo transferéncia proprietaria.
A operacdo alcanca a captacdo de relacdo juridica no sentido de relagdo social
humana, plenamente factivel, geradora de vinculo, sendo esse vinculo, produtor de
consequéncias no universo juridico (efeitos), direitos e deveres. Atenta-se ao que se
refere a relacdo humana, o que ha, peremptoriamente, a imprescindibilidade de

presenca de ao menos dois sujeitos, portanto, relacéo bilateral“°.

Para o pensamento mais atualizado sobre o tema, ndo h&a grandes divergéncias.
O proéprio texto constitucional, em seu artigo 155, Il, 82° expbe a vontade do
constituinte originario acerca da situacdo. Trata-se de “operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias...”. Nessa celeuma, destaca-se a palavra “operacdes”,
restando claro que a concrecdo da materialidade do imposto insurge a partir de

mudanca de dominio de titularidade do bem*L.

Em analise jurigena da palavra, ha a verificacdo da determinacéo da questdo da
transferéncia, pois ndo ha como constatar a existéncia de um negocio juridico
unilateral e, no contexto apresentado, operacao € sindnimo de negdcio juridico, o que
infere a exposicao de vontades (atenta-se a pluralidade de acao volitiva), regulada por

legislacdo??.

Destarte, os tribunais superiores ergueram sua compreensdo. E possivel
observar isso no Recurso Extraordinario com Agravo — ARE 689736 MG — no qual o
Superior Tribunal Federal (STF) determina que “o fato gerador do ICMS ¢é a pratica

da circulagdo de mercadorias, por comerciante ou empresario habitual, que implique

39 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 12 ed. S4o Paulo: Editora Método,
2007, p. 396-397.

40 GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Campanha Editora Forense,
1971, p. 93-94.

41 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 nov.
2020.

42 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 62 edicéo, revista, atualizada e ampliada de acordo
com o Cadigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 159-160.
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a transferéncia de titularidade da mercadoria (circulagao juridica) (...)”. S6 ha
incidéncia do tributo em tela se, e somente se, houver a efetivacdo de transferéncia

de mercadoria (tradicédo)*3.

Portanto, para que néo reste questionamento, a venda de um aparelho televisor
entre vizinhos, por exemplo, ndo esta suscetivel a incidéncia do ICMS, pois, apesar
de ser uma mercadoria e haver transferéncia de titularidade, essa venda nao cumpre
os demais requisitos, como o da sua finalidade se remeter a operacao mercantil, além
de néo ser oriunda de operagdo composta por comerciante, industrial ou produtor, ndo
devendo haver confusdo entre subsuncdo normativa do ICMS e meros negdécios
juridicos, que possam ser constituidos de algum elemento da materialidade, sem que

apresente os demais*.

Para que haja cominacéo legal, deve-se apresentar como ponto imprescindivel
a alteracdo de propriedade, a destinagcdo comercial, a habitualidade do sujeito e
finalidade lucrativa, e pondo em mente que, caso haja a retirada da mercadoria do
mercado, perde essa condi¢do, podendo recupera-la se inserida novamente ao

mercado?®®.

Dessa forma, atentando-se a problematica trabalhada, a incidéncia material do
ICMS relacionado aos produtos hospitalares de atendimento e procedimentos listados
no Convénio 01/99, seria 0 momento de operacdo de circulacdo juridica dessas
mercadorias. Tratando-se de isenc¢do, que serd trabalhada mais a frente, elimina-se a
usual obrigatoriedade ao pagamento do quantum tributario/administrativo que viria a
ocorrer, 0 gue ndo se confunde com a incidéncia da norma, pois esse movimento é
vinculado a transmutacdo do aspecto tedrico para o aspecto préatico, do mundo

imaginario do Direito ao universo tangivel.

2.1.2. Aspecto Espacial

Abordando o viés espacial da mercadoria do ICMS, entende-se que sua

consisténcia esta, como ja induzido, no recorte do espaco fisico em que ocorre

43 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Primeira turma. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 689.736/MG. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 16 dez. 2014. [online].
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur292112/false. Acesso em: 16 nov.
2020.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 48-49.

4 Ibidem, p. 45.
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determinado fato gerador. Aqui, a referéncia é a localidade que presencia a subsuncéo

da norma?*.

Elaborando a nocao espacial direcionada mais tecnicamente ao estudo da
Ciéncia Politica, entende-se territério como elemento constitutivo da figura do Estado,
extensivo a terra firme, mar territorial, subsolo, plataforma continental e espaco aéreo.
Direciona-se o aspecto espacial a todos subelementos componentes do entendimento
macro da territorialidade, a fim de atingir a compreensao da extenséo da jurisdicao
respectiva de cada ente federativo, podendo, assim, definir o limite do espaco, no que
se refere ao critério do espaco do fato gerador do tributo, para fim de mapeamento do

ente federativo responsavel pelo recolhimento do valor tributado®’.

Ao deparar-se com o artigo 102 do CTN, é possivel perceber que h& clara
determinacdo para a eficacia da norma tributéria: é necessario que os Municipios,
Estados e Distrito Federal tenham a percepcao de que a incidéncia da norma apenas
se concretizara caso haja a analise da territorialidade do fato gerador, atentando-se
aos limites fisicos de cada ente federativo, para a conclusao de que se aquele o evento
tributario em destaque ocorre dentro de sua jurisdicdo®.

Os Estados e Distrito Federal devem, portanto, cuidar apenas das suas
extensdes de terra, as divisas estaduais, para agir na captacdo de recursos
contribuintes ao Fisco, proporcionando clareza entre as competéncias de cada um,

evitando conflitos de sujeito ativo da relagéo tributaria®.

Via de regra, conforme exposto no artigo 11, |, alinea “a” da Lei Complementar
n® 87/1996, o responsavel tributario, sujeito de quem sera cobrada a arrecadacéo do
imposto, serd aquele que tiver a posse da mercadoria no momento de ocorréncia do

fato gerador. Aqui, torna-se palpavel mais uma exemplificacdo acerca dos

46 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 214-215.

47 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 212 ed. S40 Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 94-95.

4 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Denominado
Cédigo Tributario Nacional. Diario Oficial da Unido: Brasilia, 27 out. 1966. Retificado em 31 out.
1966. [online]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso
em: 11 nov. 2020.

4 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 104-105.
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ensinamentos de Geraldo Ataliba, no que concerne a possivel confusdo entre os

aspectos de incidéncia do tributo®°.

Assim, ha observancia do entrelaco do aspecto espacial — pautado na
localizagéo do estabelecimento — e do aspecto temporal, consistido no momento de
incidéncia do fato imponivel, vide a incidéncia vinculada de um aspecto ao outro. O

aspecto temporal sera trabalhado em seguida.

Destaca-se que, ordinariamente, o local de origem é posto como referéncia de
espacialidade, a fim de determinar a arrecadacéo do imposto®.

2.1.3. Aspecto Temporal

Por sua vez, o aspecto temporal do ICMS mercantil € o momento de saida da
mercadoria circulada do estabelecimento em que se encontra, podendo ele ser
comercial, industrial ou produtor. E um atomo dentro do ntcleo do fato imponivel,
pondo sempre em evidéncia a cumulatividade de todos os aspectos trabalhados, para
0 hascimento da incidéncia de fato gerador. O tempo a reger 0 ato € 0 momento de
realizacdo do fato gerador, pondo em vigor o compéndio legiferante vigente a época
do ocorrido®.

Nessa celeuma, brota o reflexivo raciocinio trazido por Aliomar Baleeiro quando
propde, para rebater os que pensam que o aspecto temporal do imposto € o préoprio
fato gerador, uma situacdo hipotética: existe um estabelecimento comercial que,
infortunadamente, vem a ser assaltado. Com a retirada das mercadorias, em andlise
simpléria acerca do antecedente, a saida da mercadoria viria a concretizar o
surgimento obrigacional. Mais: caso ndo houvesse elaboracdo de noticia crime
perante as autoridades responsaveis, estaria cometendo o crime de evasao fiscal, por

estar omitindo a administracdo publica o fato gerador do tributo®2.

Nada mais desarrazoado no raciocinio demonstrado. A saida, sim, faz parte do

conjunto macro do fato gerador, mas, de forma alguma, podera ser fim em si mesma,

>0 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos
Estados e do Distrito Federal sobre operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, e da outras
providéncias. (LEI KANDIR). Diario Oficial da Unido: Brasilia, 16 set. 1996. [online]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/LCP/Lcp87.htm. Acesso em: 08 nov. 2020.

>l COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o0 Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 401.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 51.

>3 |bidem, p. 51-52.
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pois, diante do exposto, traz grandes margens para aplicacdo de injusticas juridicas,

como apresentado no exemplo.

2.1.4. Aspecto Subjetivo ou Pessoal

O aspecto pessoal determina 0s sujeitos presentes na relacado juridica tributaria.
O sujeito do polo passivo € devedor da obrigacao tributaria, encontrado na figura do
contribuinte, sendo o individuo provocador da incidéncia do fato gerador — ou aquele
que, perante determinacgdo legal, € o responsavel tributario, designado assim, pelo
instituto da substituicdo tributaria. Ou seja, o ser que nado pratica o suporte fatico
responde por ele. Quanto a Fazenda Publica, ao exercer sua atuacao do Fisco, se

apresenta como sujeito ativo do imbroglio®.

Portanto, o aspecto pessoal da hipétese de incidéncia tributaria € o sujeito
responsavel pelo pagamento do encargo destinado aos cofres publicos, mesmo que
nao seja quem, de fato, praticou a conduta resultando na subsuncdo normativa. Em

face disso, cabe dizer que se trata de contribuinte de fato ou contribuinte de direito.

2.1.5. Aspecto Quantitativo

Por fim, ao que se fala em aspectos de subsun¢do da norma, tem-se o aspecto
guantitativo. Via de regra, € composto por base de célculo (BC) e aliquota (A) que,
ordinariamente, compdem a equacgao “Imposto = BC x A”. Dessa forma, h4 que se
encontrar o valor correspondente a cada montante devido ao Fisco, sendo a base de
calculo do ICMS, especificamente destinado a mercadoria, o proprio valor venal do

produto comercializado®®.

Quanto as aliquotas e suas limitac6es, essas sao definidas via resolucfes do
Senado Federal, conforme incisos IV a VIII da Lei Maxima, variando de acordo com a
regra da seletividade a essencialidade (grau de necessidade da pessoa, para manter-

se dignamente) do produto ou mercadoria®®.

Ex positis, recorda-se que o Direito surge como meio de inducédo comportamental
para controle da comunidade em que se vive. Atualmente, tendo como referéncia a

ideia democratica e republicana, o Direito, deontologicamente, tem a funcdo de

> COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
72 ed. S&o0 Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 402-403.
> |bidem, p. 239-240.
%6 |bidem, p. 403-404.
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elaborar de normas para o melhor convivio em harmonia da populacéo, sendo essas

normas com caracteristicas distintas: coercitivas, garantistas, gestoras...

Ao que se remete a teoria das normas, pode-se identificar diversas
classificacdes, dentre elas, a norma primaria e secundaria. As normas primarias
possuiam a ideia de normas mais relevantes que as demais, pois se pautavam em

preceitos para acao®’.

Dessa forma, essas normas primarias se apresentavam como superiores as
normas secundarias, as quais consistiam em carater sancionador, portanto, de menor
relevancia, pois se tratava de mera consequéncia. Entretanto, tal entendimento sofreu
alteracdo, e as classificacdes entre normas primarias e secundarias acompanham o
pensamento da inclusdo: se uma norma é definida com acdo propria, fim em si
mesma, fala-se em norma primaria. Destarte, a norma secundaria se configura com

finalidade do mandamento em outra norma®8.

Portanto, percebe-se que a subsuncdo normativa tributaria é, através do fato
imponivel, norma primaria que, constituido o langamento e a vinculagdo ao pagamento

do débito ao Fisco, pode originar norma secundaria, caso haja inadimpléncia.

2.2.POLITICA FISCAL

O corpo do sistema tributario atual € a existéncia de representantes populares
eleitos que aplicam o método de arrecadacdo compulséria de tributos, com objetivo
de angariar recursos para a possibilidade de implementacdo de politicas publicas
fiscais. Os recursos sdo aprovados via orcamento previsto para o proximo triénio, a
ser contabilizado a partir do segundo ano de mandato do poder executivo eleito,
obrigando que o primeiro ano do chefe da administracdo do ente governe de acordo
com a perspectiva pautada pela gestdo anterior. Esse orgamento compreende ndo so
0 montante arrecadado, mas também os gastos tributarios, nomenclatura referente as
hipoteses de incentivo de atividades que compreendam o desenvolvimento econémico
e social que néo estejam no planejamento diretamente para a atuacéao estatal, sendo

entes privados os destinatarios dessa funcéo®°.

>’ FERRAZ JR., Tecio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 72 ed. S&o Paulo: Editora Atlas
S.A., 2013, p. 96-97.
>8 |bidem, loc. cit.
5 RECEITA FEDERAL. MINISTERIO DA ECONOMIA. Gasto Tributéario: Conceito e Critérios de
Classificacdo. 2019. [online]. Disponivel em:
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A analise dos gastos tributarios estdo entrelacados com a visdo focada na
compensacao de gastos atribuidos ao contribuinte prestador de servi¢cos lacunosos
de auxilio do governo, bem como com o incentivo de determinado setor da economia,
revelando-se também a caracteristica extrafiscal dessa classificagcéo, haja vista que o
conceito trazido aborda a elaborac&o de normas que buscam o estimulo da sociedade
como um todo, de determinado comportamento que venha a defender a coisa publica,

a partir de largada na valoracéo dos principios constitucionais, nos casos praticos®°.

Historicamente, a esséncia primaria dos tributos era meramente a arrecadacao
de capital aos cofres publicos, denominada de funcéo fiscal. Sua finalidade era a
propositura ao Estado para que viesse a realizar a suas funcdes basilares da
administracdo publica, o suprimento de demandas sociais. Com o passar dos tempos,
arealidade se impds a essa maxima e fez uma reformulagéo nessa ideia, entendendo
gue nao era mais suficiente que o poder publico utilizasse os tributos apenas como

fim de arrecadacgéo®.

De fato, todos os tributos permanecem com a caracteristica fiscal, mas também
sdo possuidores da extrafiscalidade, funcéo atribuida a indugdo de comportamentos
do Estado ao contribuinte, seja por interesse social ou econébmico. Nessa senda, é
possivel identificar aliquotas orientadas pela funcéo extrafiscal, conversando também

com o principio da seletividade, o qual sera trabalhado no decorrer desta escrita®?.

Ao que remete as desoneracbes ao contribuinte, pode-se basear em vieses,
sendo a perspectiva deontolégica pensamento do dever ser. Para sua concessao, €
necessario o seguimento de padrdes normativos (evidenciando o carater extrafiscal)
sempre tendo como referéncia o interesse comum, ndo ensejando desoneracao por
si mesma, a fim de atribuir vantagem para pessoa que nao apresente as condi¢des
necessarias. Para tanto, imperioso ndo obedecer a preceitos basilares para a
transformacao de regras de condutas para essa desincumbéncia do 6nus, estando

em obediéncia aos principios administrativos da legalidade e impessoalidade, que

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/demonstrativos-dos-gastos-
tributarios/argquivos-e-imagens/sistema-tributario-de-referencia-str-v1-01.pdf. Acesso em: 08 mar.
2021.

%0 |bidem, loc. cit.

1 ALVES, Julia Moniz de Aragdo. Tampon Tax: A necessidade de repensar a tributacdo do IPI e do
ICMS sobre absorventes e tampdes. Monografia (Graduag¢do em Direito) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, 2020, p. 51-52.

62 Ibidem, loc. cit.
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consistem respectivamente, na atuacao restrita do poder publico aos dispostos legais,
bem como no comportamento de defesa do interesse publico, devendo todos os atos

serem nesse sentido, ndo favorecendo pessoa especifica®.

Nesse contexto, para a consonancia com o Estado Democratico de Direito,
critérios foram adotados para a aplicacdo dos gastos tributarios, como a observancia
dos dispositivos constitucionais. Assim, a Receita Federal adota, como parametro de
gastos tributarios, a natureza compensatoria ao contribuinte, possibilita a geracao de
receitas ao Fisco, sendo estas resultado no incremento de acessibilidade a servigos
destinados a populacdo, com carater desenvolvedor de equiparacao estrutural, no
tocante a desigualdades regionais presentes em territorio brasileiro, inspirando-se no
artigo 3° da Constituicdo Federal. Por possuir referéncia distinta ao sistema tributario,
torna-se palpavel que os gastos tributarios sdo modalidades de excecdo a regra®.

A ideia voltada ao entendimento de politica fiscal € vinculada ao comportamento
do poder publico perante o seu orcamento e 0s gastos com a populacdo que lhe é
designada a geréncia, formando, assim, elementos quantitativos e qualitativos que
vém a exercer papel de influéncia na economia, em face do esforco destinado a

setores responsaveis pela producéo do local.

A atuacdo estatal de definicdo do modelo de politica fiscal esta estritamente
ligada ao comportamento periédico dos agentes sociais, pois é partindo da nocdo dos
investimentos publicos, tendo como referéncia o momento presente e sua tendéncia,
gue os sujeitos de direito realizam previsdes de como, privativamente, deve ser seu
comportamento dentro do sistema econdmico. Elaborando hipotese de alteracdo de
caracteristica de politica fiscal praticada, os agentes buscam modelar seus
comportamentos no sentido de potencializar lucros ou diminuir prejuizos possiveis.
Esse efeito € denominado de inconsisténcia temporal, podendo ser mitigado com a

fidelidade de plano de governo a politica fiscal anteriormente proposta®®.

3 CUNHA, Douglas. Principios do Direito Administrativo. JusBrasil. 2014. [online]. Disponivel em
https://douglascr.jusbrasil.com.br/artigos/134963299/principios-do-direito-administrativo. Acesso em:
17 mar. 2021.

64 RECEITA FEDERAL. MINISTERIO DA ECONOMIA. Gasto Tributario: Conceito e Critérios de
Classifica¢@o. 2019. [online]. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/demonstrativos-dos-gastos-
tributarios/arquivos-e-imagens/sistema-tributario-de-referencia-str-v1-01.pdf. Acesso em: 08 mar.
2021.

8 LOPREATO, Francisco Luiz C. O papel da politica fiscal: um exame da visdo convencional. Texto
para Discusséo, IE/JUNICAMP, n. 119, fev. 2006, p. 06. [online]. Disponivel em:
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O quesito da credibilidade é analisado n&o apenas pela coeréncia posta no plano
de politica fiscal, mas € imprescindivel que, para maior seguranca econémica dos
atores sociais, haja certa continuidade entre os planos praticados, independentemente
de ruptura governamental ou ndo. Entende-se, portanto, que, para as acdes dos
individuos atuantes na economia brasileira, principalmente, faz-se razoavel a
manutencao de um projeto de politica publica e, caso surja a necessidade de alteracao
de caminhos, que essas sejam praticadas da forma mais branda possivel, com foco
na ndo surpresa orcamentaria do mercado, evitando instauragéo de crise econémica
e, consequentemente, politica. Ora, quanto mais estavel determinado nicho de
mercado, maior o conforto do poder privado investir neles, passando a atuar em area

especifica ou continuar atuacéo ja presente®®.

2.2.1. Papel do Confaz na Guerra Fiscal Brasileira

De inicio, € mais produtivo caminhar a introducéo sobre o que € o Confaz e qual
seu exercicio dentro do universo tributério brasileiro. Recorda-se que o ICMS é o
imposto de maior arrecadacdo no territério nacional e, por esse motivo, grandes
disputas politicas sdo travadas a sua volta, buscando sempre a ponderacdo dos
interesses sociais, por parte da administracao publica, como métodos de estimulo de

atividade econbmica e arrecadacao de recursos, na relacao interestadual.

Nesse interim, recorda-se que o ICMS é imposto que ostenta o titulo de neutro,
visto que a espécie tributaria tem capacidade de oneracdo, de forma igual (ou
isondmica) as cadeias produtivas, sem se valer da existéncia ou ndo das operacdes
interestaduais. Pelo grau de complexidade exposto, ha que se entender que a
operabilidade das normas e relacdes perante o Confaz devem ocorrer 0 mais

harmonicamente possivel®’.

Nesse contexto, apresenta-se o Conselho Nacional de Politica Fazendaria

(instituido via Lei Complementar n° 24/1975, como previsto no artigo 155, §2°, XII, “g”,

https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-

BR&as sdt=0%2C5&g=0+papel+da+pol%C3%ADticatfiscal%3A+um+exame+da+vis¥C3%A30+con
vencional&btnG=. Acesso em: 09 mar. 2021.

¢ |bidem, p. 07-11.

87 MIGUEL, Luciano Garcia. Funcdo do Conselho Nacional de Politica Fiscal (Confaz) como
instrumento de harmonizacgéo da legislagcao nacional do ICMS. Revista de Estudos Tributarios, v.
15, n. 86, p. 78-91, jul./ago. 2012, p. 78. [online]. Disponivel em:
https://pge.es.gov.br/Media/pge/docs/Alertas%20de%20Sum%C3%Alrios/2012/dezembro/Revista%?2
0de%20Estudos%20Tribut%C3%Alrios,%20v.%2015,%20n.%2086,%20jul.ago.%202012.pdf.
Acesso em: 28.mai. 2021.
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da Constituicdo Federal) como ferramenta para promover a interacdo entre as
unidades federativas estaduais e distrital — pois cada unidade possui na composi¢ao
do conselho um Secretario da Fazenda local — a partir de celebracéo de convénios,
para efeito de concessédo ou revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do
ICMS*®8,

Ainda, o Confaz tem a funcdo da promocédo de atos visando a vigéncia dos
Convénios travados, superando a territorialidade dos Estados e do Distrito Federal
que fazem parte desse acordo, além de ser imprescindivel o comportamento de auxilio
entre seus membros, tendo o0 matuo dever de comunicacao e fiscalizacdo entre si,
conforme, respectivamente, os artigos 102 e 199 do CTN, o que oportuniza em mais
uma funcéo a ser desenvolvida: a administracdo do Sistema Nacional Integrado de
Informacdes Econdmico-Fiscais (SINIEF), para levantamento de dados basilares que

prestam servico para a elaboracgéo de politicas fiscais em todo territério nacional®®.

Diante da demonstracdo das competéncias exercidas pelo Confaz, nada € mais
compreensivel do que uma formagcdo de membros robusta. A composicéo € listada;
além dos representantes de cada Estado e representante do Distrito Federal, inclui-
se a presenca de representantes do Governo Federal, ligados ao Ministério da
Fazenda, que vém a exercer a presidéncia do conselho supracitado. Tal formalidade
se d& pela relevancia dos conteddos a serem deliberados nas sessoes, visto que &
evento fundamental nas diretrizes da economia de cada Estado-membro ou DF. Por
essa razao, para que nao se concretize uma desigualdade entre os componentes, faz-

se mister a unanimidade para aprovacéo dessas benesses e revogacées’®.

Trabalhando a ideia de necessidade de base consolidada para a atuacao do
Confaz, discute-se os critérios de uma concessdo. A aprovacdo, € baseada em

decisdo unanime dos membros, com quérum de 4/5 para revogacao total ou parcial.

8 MIGUEL, Luciano Garcia. Fungéo do Conselho Nacional de Politica Fiscal (Confaz) como
instrumento de harmonizacéo da legislacao nacional do ICMS. Revista de Estudos Tributarios, v.
15, n. 86, p. 78-91, jul./ago. 2012, p. 79. [online]. Disponivel em:
https://pge.es.gov.br/Media/pge/docs/Alertas%20de%20Sum%C3%Alrios/2012/dezembro/Revista%2
0de%20Estudos%20Tribut%C3%A1rios,%20v.%2015,%20n.%2086,%20jul.ag0.%202012.pdf.
Acesso em: 28 maio 2021.

% |bidem, loc. cit.

70 ANDREA JUNIOR, José Luis; ZANIN, Luciana Yoshihara Arcangelo; RIBEIRO, Maria de Fatima.
Atuacdo do CADE no controle da guerra fiscal. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental,
Curitiba, v. 8, n. 1, p. 182-199, jan./abr. 2017. [online]. Disponivel em:
https://periodicos.pucpr.br/index.php/direitoeconomico/article/view/17670/17430#. Acesso em: 10 fev.
2021.
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Em cada caso concreto, os componentes debatem possiveis impactos que viriam a
ser causados pelas propostas discutidas e, assim, possuem a responsabilidade de
apresentar levantamentos técnicos que venham a justificar a concessdo desejada,
seja por compensacao de receitas por aumento de aliquota, aumento do mercado
consumidor, criacdo ou elevacao de valor de imposto, através da ampliacdo de base
de célculo ou aliquota e assim por diante. Apesar de ndo possuir receita diretamente,
nao se distancia da responsabilidade administrativa que deve manter em tela o
equilibrio fiscal, para que oportunizar a constituicdo dos recursos necessarios para a

atuacdo de sua gestédo’’.

Conforme o artigo 8° da Lei Complementar n® 24/1975, caso ndo cumpridos os
ditames legais para concessdo, cumulativamente, isso ensejara a nulidade do ato,
bem como a "ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da
mercadoria”’, além da “exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido” e, caso haja
concessao de perdao da divida tributaria, o ato autorizante torna-se ineficaz, nédo

produzindo efeitos, portanto, no ordenamento juridico’.

De acordo com o pacto federativo, os convénios travados possuem como
essencialidade a presenca do principio da isonomia, o qual visa a garantia do artigo
39, 1l, da CF, que determina o desenvolvimento nacional. Ora, caso se permitisse que
apenas grupo seleto fosse contemplado pelos mecanismos de estimulo fiscal, ndo
existiria a igualdade material. Essa percepcao da condicdo de igualdade ndo deve ser

confundida com natureza contratual’s.

Segundo Maria Di Pietro, o convénio é, de fato, um acordo, mas ndo enseja na
concrecdo de contrato firmado. Para a doutrinadora, diferem-se, pois, num contrato,
as partes coexistem com interesses diversos, sendo um polo interessado em

determinado objeto e o outro polo com interesse na contraprestacdo proposta. Por

L SANTOS, Wellington. Quais as regras para a concessdo de beneficios fiscais em matéria de
ICMS?. Busca Legal. 28 maio 2019. [online]. Disponivel em: https://busca.legal/quais-regras-para-
concessao-de-beneficios-fiscais-em-materia-de-icms/. Acesso em: 13 maio 2021.
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sua vez, o convénio, sendo acordo firmado entre entidades publicas ou organiza¢cdes

privadas, possuem, em sua esséncia, interesse comum entre os participes’.

Conclui-se que, por essas raz0es, apesar de existir pacto formado entre os
sujeitos da relacao juridica travada, em tese, ndo devem ser vistos como antagonicos.
In casu, observa-se comportamentos egoistas dos compartes, sendo papel do Confaz

ponderar os interesses. Nao obstante isso, € instaurada a regra da unanimidade.

Destarte, passa-se a falar da parte formal dos convénios travados, que possuem
grande relevancia, ndo sé6 em matéria, como ja exposto, mas também em forma
normativa. Ocorre que o Confaz possui como atribui¢cdes, dentre outras a elaboracao
desses atos e, para que se tenha inicio de vigéncia no ordenamento legal, necessita
de publicacdo no Diéario Oficial, do Poder Executivo, de cada unidade da Federacéo
para tanto.

Contudo, na pratica, ha dissonancia com o deontologismo, para parte da
doutrina, segundo nomes como Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges e Heron

Arzua, por exemplo, pois, possuem a perspectiva de que ha violacao da legalidade.

E comum, até tido como regra que, para a incidéncia de convénio travado no
ambito do Confaz, se da por meio de decreto do Poder Executivo. Interpretacéo
equivocada, haja vista que vem a violar o principio da legalidade e o pacto federativo,
pois, para 0 seguimento a risca da hierarquia das normas, faz-se necessaria a
elaboracao de lei estadual concedente, ratificando posi¢cao do Poder Executivo. Nessa
celeuma, em face do convénio ndo passar de ato administrativo prévio, autorizativo
para a concessao de beneficio fiscal de ICMS, desobedece ao procedimento previsto

no universo jurigeno’.

Destarte, destaca-se posicionamento adstrito a interpretacdo a luz da exegese
da Lei Complementar n°® 24/1975, que dispde sobre a concesséo ou revogacao dos

beneficios fiscais, ndo apenas a mera autorizacdo, conforme exposto no artigo 1° e,

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 284.
> MIGUEL, Luciano Garcia. Funcdo do Conselho Nacional de Politica Fiscal (Confaz) como
instrumento de harmonizacgéo da legislacao nacional do ICMS. Revista de Estudos Tributarios, v.
15, n. 86, p. 78-91, jul./ago. 2012, p. 81, 85-86. [online]. Disponivel em:
https://pge.es.gov.br/Media/pge/docs/Alertas%20de%20Sum%C3%Alrios/2012/dezembro/Revista%2
0de%20Estudos%20Tribut%C3%Alrios,%20v.%2015,%20n.%2086,%20jul.ago.%202012.pdf.
Acesso em: 28 maio 2021.
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por estar vigorando perante a Constituicdo, pois ndo houve declarada sua

inconstitucionalidade, prevalece’®.

Adota outro viés Antonio Pinto da Silva, que justifica apenas a possibilidade de
ratificacdo do Poder Legislativo ao ato normativo do Poder Executivo, através de
formulacdo de lei propria, caso houvesse interpretacdo do Direito por analogia aos

tratados internacionais’’.

Diante da discussao travada, evidencia-se que a formalidade explicita interesse
do legislador em obrigar a aprovacédo unanime dos membros do conselho, a fim de
blindar qualquer ente envolvido de prejuizo fiscal que poderia sofrer, procurando o

empoderamento da isonomia e do avango econémico, com amplitude nacional’®.

Em caso contrario a regra de unanimidade, os integrantes com maior arsenal
econdmico, arbitrariamente, teriam carta branca para legislar sobre sua politica fiscal,
0 que viria a marginalizar ainda mais as regiées mais pobres da Unido (Norte e
Nordeste), resultando em maior discrepancia desenvolvimentista em comparativo

direto entre os entes do pais, violando, também, o principio da unidade federativa.

Como apresentado, demonstra-se clara a compreensao de toda disputa politica
entre os Estados nacionais e o Distrito Federal na concessdo ou revogacado de
beneficios fiscais — na forma de financiamento do ICMS devido, reducédo do ICMS

financiado, crédito presumido, etc. — no interior do Confaz.

Dessa forma, infelizmente, alguns desses entes federativos, para facilitar a
atratividade de locacdo de empresas em seu territorio, por exemplo, gerando assim

mais empregos e rendas, sabotam a regra geral da unanimidade, instituem incentivos
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fiscais por conta propria, sem a devida deliberacdo e aprovacdo do Confaz, 6rgao

competente para tanto’®.

Diante do exposto, configura-se a Guerra Fiscal entre os Estados-membros e o
Distrito Federal, na medida em que cada componente vem a disputar narrativas para
implementacdo de empresas em seu territorio, a partir de isen¢cdes que, muitas vezes,
nado passam pelo crivo deliberativo que deveriam, sendo imposto de maneira
arbitraria, com objetivo de cada um defender seus interesses imediatos, ignorando ou

deixando a margem todo o sentido de unidade que se deve carregar®.

Apesar do aduzido, ndo cumpre incumbéncia ao Confaz pelos desmandos
realizados por seus entes, ja que possui diretrizes tracadas e consolidadas para suas
atividades, sendo os Poderes Executivos estaduais ou distrital os responsaveis pela
inobservancia das regras impostas, por mero confronto de interesses, deixando
escanteado, muitas vezes, a propria percep¢ao unitaria do Estado nacional, o que
caminha em dissonancia com o artigo 3° da Constituicdo Federal, ja que o
desenvolvimento nacional fica & mercé do desenvolvimento dos Estados-membros e
Distrito Federal®’.

2.3.NAO INCIDENCIA, IMUNIDADE E ESPECIES DE ISENCAO

Bem verdade que, em termos praticos, o resultado de ndo incidéncia, imunidade
e isencdo é similar, mas todo o processo de constru¢do de raciocinio até chegar no
momento de ndo tributacéo é distinto entre eles, ndo permitindo a confuséo dos reais

signos de cada um. Nessa linha, sera conduzida a explicacéo.

Inicialmente, é mais légica a andlise da ndo incidéncia, tendo em vista que o
tema ja fora abordado de forma exaustiva nesta escrita. Como dito referente a
incidéncia, para a subsuncdo da norma hipotética ao suporte fatico deve ocorrer a
descricdo de seu conteado no mundo real, entdo, faz-se o raciocinio reverso para a

nao incidéncia: situacdo em que a previsao legal ndo ocorre no mundo dos fatos, nao

7 ANDREA JUNIOR, José Luis; ZANIN, Luciana Yoshihara Arcangelo; RIBEIRO, Maria de Fatima.
Atuacdo do CADE no controle da guerra fiscal. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental,
Curitiba, v. 8, n. 1, p. 182-199, jan./abr. 2017. [online]. Disponivel em:
https://periodicos.pucpr.br/index.php/direitoeconomico/article/view/17670/17430#. Acesso em: 15 fev.
2021.
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alterando a condicdo de nédo aplicabilidade no caso concreto da norma tributéria,
portanto, ndo gerando encargos com a Fazenda Publica. A hipotese continua inerte,

pois 0 ato catalisador para sua transformacédo em norma exigivel inexiste.

Doravante, ao remeter a imunidade tributaria, hd um elemento centralizador para
a existéncia ou ndo desse conceito: a previsdo constitucional, direcionada a néo
aplicacao de tributacdo, em face de sujeitos juridicos ou objetos seletos, desde que
estes possuam relevancia no cenario comunitario (assim entende a vontade do
legislador originario). Diz-se isso pois ha clara preservacdo de valores religiosos,
politicos, sociais, éticos e educacionais, buscando a manutencao da estrutura cultural

da polis brasileira®.

O rol taxativo das imunidades esté previsto no artigo 150, VI, “a” e seguintes,
representando uma delimitacdo negativa da competéncia tributaria, demonstrando
claramente a extenséo do braco dessa competéncia ao limitar seu alcance, que € a
prépria exposicdo dos agentes sociais blindados da adequacao a essa circunferéncia,
haja vista a incompeténcia tributéria destinada a eles, sendo considerados “intocaveis”

na forma da lei®3.

Dessa forma, a imunidade encaixa-se na qualificacdo de nado incidéncia por forca
constitucional. Aqui, ndo se pode olvidar a diferenciacdo com a isencéo, sendo ela
constituida pela incidéncia tributaria (leia-se transformacéo pratica da forma teorica),
mas, por determinacao de lei, resta dispensada a obrigacdo dessa incumbéncia ao
contribuinte. Percebe-se que, tecnicamente, haveria a possibilidade de pagamento do
tributo, por haver remetente provocante de fato gerador, ndo sendo reciproco o
raciocinio na imposi¢cdo desse tributo, j& que néo existe a fase de langamento para
dissecacéo dos detalhes. Na imunidade, o pensamento ndo ultrapassa os limites da

existéncia do fato imponivel®4,

Com efeito, demonstra-se que a hermenéutica utilizada para observancia das
imunidades é principiolégica, no momento de observacdo dos valores trazidos pelos

sujeitos e elementos imunes presentes na Constituicdo (templos de qualquer culto,

82 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 295-

296.
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partidos politicos, peridédicos, por exemplo), enquanto que a analise isenta esta
atrelada apenas ao cumprimento de determinacado legal, permitindo-se dizer que a
primeira esta em atividade no campo da definicdo de competéncia e a segunda atua

no campo de exercicio dessa competéncia®.

ApoOs analisar as distingdes apresentadas, cabe foco na isencéo, por ter maior
destaque nesta pesquisa. Sendo o instituto uma espécie de beneficio fiscal, esse
possuindo larga extensao ao serem abordados pela Constituicdo Federal, no seu
artigo 150, § 6°, visto que a listagem de especificidades do instituto € genérica.
Apresenta-se como beneficios fiscais: quaisquer subsidios, isencao, reducéo de base
de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos aos
impostos, as taxas ou contribuicdes. Tais hipéteses s6 podem ter concessao caso
relatada por lei especifica, Federal, Estadual ou Municipal, desde que venham a
regular de forma exclusiva os institutos supracitados ou que tenham correspondéncia

a determinado tributo86.

No que tange ao ICMS, vale a lembranca de que sua caracteristica ndo
cumulativa de imposto, assim, deve-se debrucar sobre a analise de isencao, tanto
para os créditos relativos as operacdes pretéritas, bem como ter a observancia dos
créditos das operacfes seguintes dentro da cadeia produtiva. Ao se aprofundar na
percepcao de isencao tributaria, observa-se que a sua existéncia ocorre em ao menos
quatro variantes possiveis, em decorréncia dessas caracteristicas. Aborda-se cada
uma delas, bem como a existéncia de outras espécies de beneficios fiscais presentes

em nosso ordenamento®’.

A primeira hipOtese a adentrar € a denominada isencao basica: configurada pela
concessao sem a manutencao de créditos em operacdo ou prestacdo que se destine
a sujeito ndo contribuinte do ICMS. Nessa condicdo, evidencia que a renuncia
tributaria realizada pela administragdo publica € proporcional ao montante que o

devedor teria como obrigagdo de pagamento ao Fisco, sendo 0s sujeitos presentes

8 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 300.
8 SILVEIRA, Rodrigo Frota; GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Beneficios fiscais e gasto
tributario no ICMS, espécies e métodos de mensuragéo. Revista Controle — Doutrina e Artigos,
Fortaleza, v. 19, n. 1, p. 82-124, jan./jun. 2021, p. 89. [online]. Disponivel em:
https://revistacontrole.tce.ce.gov.br/index.php/RCDA/article/view/665. Acesso em: 01 mar. 2021.
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nas operacdes anteriores incumbidos do encargo equivalente ao gasto tributario,

sendo motivo de insatisfacdo dos pagadores®.

A isencdo ampliada, por sua vez, €, em sintese, a circunstancia de concesséo
de beneficio fiscal com a manutencdo dos créditos acumulados nas operacdes
anteriores ao isento. Ou seja, aqui, ha maior valoracdo da isencédo, visto que o
montante a ndo ser cobrado é a quantia vinculada ao sujeito isento, caso tivesse a
obrigacao de pagamento, somada aos valores dos créditos vinculados as operacdes

anteriores, aumentando quantitativamente a isencéo posta®’.

As outras duas espécies de isen¢cdo sao similares as primeiras, diferenciando-
se na finalidade do sujeito passivo, ja que, nas proximas condi¢des, o foco da isencéo

€ o contribuinte, o que gera consequéncias praticas novas.

Na isencdo sem manutencado de crédito em operacado destinada ao contribuinte
do ICMS, em verdade, ha que se ter um cuidado maior para sua implementacéo, pois,
para atingir seu objetivo de ndo cobrar o valor, faz-se mister a extensdo do
comportamento na totalidade da cadeia produtiva. Em caso adverso, com efeito, nao

estar-se-ia diante um gasto tributario do sujeito ativo, e sim um ganho tributario®.

Isso ocorre pois h& a ruptura dos créditos das operacdes anteriores em testilha
e reinicia esse procedimento, cobrando mais da cadeia, desde o fabricante até o
consumidor final, caso ndo houvesse concedido o beneficio. Explica-se: o sujeito ativo
iria receber o produto e recolher o valor de ICMS sem o0 abatimento das operacdes
gue o antecederam e estaria impossibilitado de repassar na operacéo que |Ihe sucede.
Assim, ha a possibilidade de o contribuinte estar incorrendo em um pseudobeneficio,
ja que, na verdade, estaria incorporando um énus superior as condi¢des ordinarias de

tributacéo®’.

8 SILVEIRA, Rodrigo Frota; GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Beneficios fiscais e gasto
tributario no ICMS, espécies e métodos de mensuracdo. Revista Controle — Doutrina e Artigos,
Fortaleza, v. 19, n. 1, p. 82-124, jan./jun. 2021, p. 89. [online]. Disponivel em:
https://revistacontrole.tce.ce.gov.br/index.php/RCDA/article/view/665. Acesso em: 01 mar. 2021.
8 |bidem, loc. cit.
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Por fim, a isencdo com manutencdo de crédito em operacdo destinada ao
contribuinte do ICMS, caso concedida isoladamente, sem que as demais operacdes
continuem estéticas - isto €, sem alternancia de sua normalidade (sem beneficio
tributario algum) - ndo muda a expectativa do ente federativo, em seu orcamento, haja

vista que ndo vem a adquirir gasto ou ganho tributario algum.

A logica dentro da cadeia seria a concepcéo de transferéncia da obrigacéo do
sujeito passivo de fato para o sujeito passivo seguinte, estando o primeiro a permissao
de manutencao dos créditos da operacdo e em segundo, além de ndo possuir esses
créditos, seria obrigado a realizar a saida do produto com débito, ensejando no

diferimento®2.

Isso posto, passa-se ao tratamento do Convénio do Confaz sob a numeracéo 01,
instituido sob vigéncia em 02 de marc¢o de 1999, possuidor de isencao basica, relativo
ao ICMS.

2.4.CONVENIO 01/1999

Cumpre destacar que, por mais dificuldade que haja para a aprovacao de um
convénio perante o Confaz, € matéria pacifica no STF que a natureza desse acordo é
autorizativa e nunca impositiva, restando aos Estados e ao Distrito Federal a reflexédo

da medida a ser tomada, pensando em aspectos fiscais e sociais®.

Tratando-se dos produtos dispostos no Convénio 01/1999, em face de pressoes
politicas pela substancia desses produtos relacionados ao meio médico — matéria do

convénio tratado — sua aliquota €é zero, pois foi dada a benesse da isencéo tributéaria.

Em sua materialidade, o dispositivo trata de isencédo de ICMS as operacdes com
0S equipamentos e insumos indicados no texto do convénio, sendo elencados pela

Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), tendo como base o Sistema Harmonizado

92 SILVEIRA, Rodrigo Frota; GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Beneficios fiscais e gasto
tributario no ICMS, espécies e métodos de mensuracdo. Revista Controle — Doutrina e Artigos,
Fortaleza, v. 19, n. 1, p. 82-124, jan./jun. 2021, p. 91. [online]. Disponivel em:
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de Designacdo e Classificacdo de Mercadorias (SH), com fulcro na clausula

primeira®,

Na clausula segunda, determina que “os Estados e o Distrito Federal autorizados
a nao exigir o estorno de crédito fiscal de que trata o art. 21 da Lei Complementar n°
87, de 13 de setembro de 1996”. Por seguinte, trata a clausula terceira-A da excecéo
do beneficio, na qual dispde discricionariamente que a fruicdo da benesse ndo se

aplica a mercadorias oriundas dos Estados do Parana e de Goias®®.

A titulo ilustrativo, cumpre listar algumas das mercadorias que estdo presentes
na lista supramencionada: fios de nylon, de modelos e espessuras distintas,
variedades de cateteres, telas inorganicas, sondas, clipes, grampeadores e outros.
Assim, passa-se a ter a ideia da facilitacdo que o convénio promove a saude brasileira,
por ampliar sua expanséao, visto que esses produtos passam a ter maior frequéncia

de utilidade com a isencéo posta®®.

Ainda, a clausula terceira condiciona 0 gozo do beneficio previsto a algumas

hip6teses, sendo vejamos:

| - ao estabelecimento de isencéo ou aliquota zero do Imposto sobre Produtos
Industrializados ou do Imposto de Importagdo, para 0s equipamentos e
acessorios indicados no anexo;

Il - a que a operagdo esteja contemplada com a desoneracdo das
contribuicbes para os Programas de Integracdo Social e de Formacgdo do
Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, relativamente o item 73 do
Anexo Unico deste convénio.

Com o passar do tempo e das renovacgdes, o Convénio se manteve, mas ha
discusséo quanto aos resultados de uma possivel ndo renovacao ou revogacao. A
mais propagada deliberacdo da sua permanéncia ocorreu ao final do ano passado,
pois fora revogado até 31 de dezembro de 2020, até 31 de marco de 2021 e,
posteriormente, até margo de 2022. Com a iminéncia da sua finitude, consequéncias

praticas nasceram, vide a ndo mais aplicacdo da benesse estatal ao estado de S&o

% CORRELACAO de Nomenclaturas NCM X SH. HTD Sistemas. 13 abr. 2010. [online]. Disponivel
em: http://www.htds.com.br/2010/manuaistutoriais/31-geral/25-correlacao-de-nomenclaturas-ncm-x-
nbm. Acesso em: 31 maio 2021.

% BRASIL. Convénio ICMS n° 1, de 02 de margo de 1999. Concede isenc&o do ICMS as operacdes
com equipamentos e insumos destinados a prestagdo de servigos de saude. Diario Oficial da Unido:
02 mar. 1999. [online]. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=15049. Acesso em:
31 maio 2021.

% Ibidem, loc. cit.
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Paulo, por exemplo, maior centro de tributacdo do pais, que agora passa a contribuir

com o imposto®’.

Esse tdpico tem como objetivo a introducdo acerca do que realmente se trata o
convénio trabalhado, buscando apresentar seus parametros basicos. No decorrer do
trabalho, mais especificamente no capitulo 4, serdo abordados os resultados das
medidas de ndo ocorréncia do beneficio em tela, juntamente com o confronto dessa
postura com eventuais violagbes a alguns principios do ordenamento juridico

brasileiro.

3. PRINCIPIOS ORIENTADORES DO ICMS NO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO

Ao deparar-se com 0s principios, surge a oportunidade de sua explanacao
conceitual para compreensdo deste escrito. Em termos etimoldgicos, a palavra
“principio” tende a passar uma ideia de inicio, esséncia, de origem relacionada a algo.
Tendo esse escopo como norte orientador, ao debrugar-se sobre a dissecacéo, passa-
se a perceber os principios como elementos contidos no meio deontolégico. Dentro
de qualquer sistema cientifico, os principios possuem escopo de largada para o
desenvolvimento de raciocinio, sendo meios que fundam entendimento iniciatico do

corpo disciplinar,

No recorte juridico, com fundamento na Teoria Tridimensional do Direito,
idealizada por Miguel Reale, as normas juridicas, sejam elas implicitas ou explicitas,
com base legal ou principiologica, surgem a partir da trinca apresentada no universo
fatico: a partir de um fato, a sociedade, com base em sua compreensao coletiva
(sobreposicdo de subjetividades), emprega valor a esse evento, ocasionando o
nascimento de normas orientadoras ao convivio em conjunto. Essas normas, com
base na interpretacdo social sobre determinado fato, carregam grande sentido
principiologico, por se pautar em vigas essenciais para a construcdo do corpo maior

da ciéncia analisada.

97 CONFAZ prorroga Convénio 01/1999. Editora Roncarati. 15 mar. 2021. [online]. Disponivel em:
https://www.editoraroncarati.com.br/v2/Artigos-e-Noticias/Artigos-e-Noticias/ CONFAZ-prorroga-
Convenio-n%C2%BA-01-99.html. Acesso em: 31 maio 2021.

% MEDEIROS, Isaac Ferreira Gomes de. O Conflito de Principios no Direito da Sautde. Brazilian
Journal of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics, v. 3, n. 1, p. 101-126, 2013. [online].
Disponivel em: https://www.ipebj.com.br/bjfs/index.php/bjfs/article/view/535/2215. Acesso em: 25 mar.
2021.
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Destarte, compreende-se que o Direito possui, em sua construcédo, amplo grau
de culturalismo, ou seja, o sistema deve ser entendido a partir de aspectos de
construcéo da identidade de determinada sociedade, mas, a0 mesmo tempo, suplica
que existam normas referenciais, com o minimo de estrutura formal, trazendo
seguranca juridica, bem como vém a permitir a manutencéo do ditame normativo no
decorrer do tempo, ndo sendo refém dos meros costumes, diferenciando-se da

percepcéo consuetudinaria®.

Na mais hodierna visdo doutrinaria, vide Ingo Sarlet, Robert Alexy e Carlos
Eduardo Fazoli, principios sdo meios que englobam todo sistema juridico, sendo
referéncia para analise e interpretacdo das demais normas, tendo sua eficacia
normativa reconhecida, como também a imediata e direta aplicabilidade. Nessa linha
de raciocinio, Celso Antdénio Bandeira de Mello afirma que uma violagédo
principiologica resulta na mais grave agressao a ordem legal e constitucional, pois ndo
ha a violacdo apenas de um Unico mandamento normativo, mas sim, de um sistema

robusto de regras'®.

Tal ruptura sobrepde todo conjunto juridico, pois vem a insurgir contra os direitos
fundamentais que permeiam os pontos basilares da estrutura juridica. Nessa senda,
percebe-se a gravidade de certa lesdo ao Direito, visto que vem a contrariar clausula
pétrea contida no artigo 60, 8 4°, IV, da Constituicdo Federal, o que resulta em

agressdo a ordem democrética, fundamentando-se em ruptura do arcabouco

normativoo?,

A hierarquia das normas, postulada na construcao da ciéncia do Direito por Hans
Kelsen, se trata de tema consolidado, sobre o qual todo ordenamento juridico possui

regras de sobreposicdo entre as espécies normativas, representadas por seus

9% GONZALEZ, Everaldo Tadeu Quilici. A teoria tridimensional do direito de Miguel Reale e 0 novo
Cédigo Civil brasileiro. Mostra Académica: Universidade: Inovagéo e Inclusdo Social, 4. Anais.
Piracicaba: Unimep, 2007, p. 5. [online]. Disponivel em:
http://www.unimep.br/phpg/mostraacademica/anais/4mostra/pdfs/145.pdf. Acesso em: 25 mar. 2021.
100 EAZOLLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista UNIARA, n. 20, p. 13-29, 2007,
p. 13-14. [online]. Disponivel em:

https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20 03.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.
101 Ibidem, loc. cit.
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diplomas legais especificos, estando no topo dessa lista a Carta Magna de cada

ordenamentol0?,

No que tange aos principios, no sentido de ser a estrutura normativa do sistema,
produz, no interior da materialidade constitucional, outra hierarquia das normas ali
contidas, pois, para a teoria axiolégica, o comparativo principiolégico se sobrepde a
normas com menor carga valorativa, visto que sao os valores mais preciosos de uma

sociedadel93,

Doravante, o Direito possui principios gerais, aqueles utilizados como fontes
normativas. Os principios sdo normas juridicas oriundas do Direito Natural, evoluindo
ao Direito Consuetudinario e, portanto, possuem grande influéncia moral. Nessa
celeuma, ha de se recordar do “Volkgeist” (espirito do povo), termo extraido do Direito
Alemado, voltado o seu significado ao entendimento da vontade desse corpo politico%4,

No sentido de direito costumeiro, o espirito do povo pode ser comparado a
volunta legis, ou vontade do legislador, quando se aponta para o direito positivado.
Nessa conjuntura, ha de se entender os principios gerais como normas de coesdo

entre as relacées juridicas estruturaist®®.

Os principios sao, entdo, normas gerais de referéncia do ordenamento juridico,
gue estdo presentes no contexto de preceitos essenciais para que a vontade do
legislador - e, teoricamente, a vontade popular (espirito do povo) - prevaleca, haja

vista que o legislador é tido como representante da populacdo que o elege.

Para senso de localizagdo temporal, cumpre citar brevemente as trés fases
vivenciadas pelos principios: de inicio, prevaleceu a teoria jusnaturalista, a partir do
século XVI, teoria esta que se baseava na ideia de que o0s principios eram
intrinsecamente vinculados a esséncia dos seres humanos (a época, resumia-se a
espécie em "homens", ja dando indicios de seu equivoco estrutural), havendo ou ndo

a organizacao estatal. Superado o entendimento, no século XX, a tese hegemdnica

192 FERRAZ JR., Tecio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2013, p. 207-213.
103 FAZOLLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista UNIARA, n. 20, p. 13-29, 2007,

p. 13-14. [online]. Disponivel em:
https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20 03.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.

104 FERRAZ JR., Tecio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2013, p. 207-213.
105 |hidem, loc. cit.
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foi o positivismo juridico, consolidado na partir da aplicacdo do Direito na restricdo de

analise gramatical dos dispositivos legais, sendo resumido o Direito em norma'®®,

Com o surgimento e aplicacao dos sistemas fascistas, demonstrou-se o enorme
equivoco na mera validacdo de normas, apenas atentando-se a sua formalidade pela
escrita. Superada a Segunda Grande Guerra Mundial, urgiu a necessidade de
reformulacdo da compreensado de aplicabilidade das normas pondo em cerne nao
apenas o aspecto formal, mas também o aspecto material, ensejando 0 nascimento

do pds-positivismo ou neoconstitucionalismo!®’.

Esse pensamento € observado como a superacdo do paradigma estritamente
legal que se impunha anteriormente, mas ndo ha como dissociar o pos-positivismo do
proprio positivismo. Mais, o neoconstitucionalismo é posto como a absor¢cdo da
subjetividade posta no jusnaturalismo, adicionado a legalidade fundante do
positivismo. Entende-se 0 movimento como equalizador dos pontos positivos e
negativos de seus antecessores, pautando assim o viés moral com a importancia dada

ao texto normativo, sem olvidar o carater politico e filos6fico'%,

Tal movimento juridico-filos6fico vem para mensurar os valores e principios, para
a criacao ou interpretacdo da norma posta, a partir de base esclarecedora nos direitos
e principios fundamentais, a luz da dignidade da pessoa humana. Assim, ndo resta,
em teoria, norma que prevalece no sistema sem o devido olhar ao minimo existencial,

intrinseco a CF109,

Na atuacdo dos principios, é importante dizer suas fun¢des. Primeiro, entende-
se principios como espécies de normas (genérico), na mesma forma que regras. Em
apertada sintese, tais significantes se distinguem no sentido de que o inicialmente

citado possui uma estrutura aberta, com receptividade de alteracdo, haja vista a

106 106 FAZOLLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista UNIARA, n. 20, p. 13-29,

2007, p. 15-16. [online]. Disponivel em:

https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20 03.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.

107 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 92 ed. Sdo Paulo:

Saraiva Educacéo, 2020, p 240-242.

108 Ipidem, loc. cit.

19 FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista UNIARA, n. 20, p. 13-29, 2007,

p. 17-21. [online]. Disponivel em:
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necessidade de modelagem de acordo com os principais valores da sociedade que 0s

elegem a classificacéo, a fim de estabelecer a estrutura juridica vigente1°.

Por outro lado, regras possuem caracteristica mais fechada a modifica¢des, o
que nao significa imutabilidade. Possuem mandamentos iniciais e, por acepg¢éao logica,
consequentes. As normas tributarias, amplamente trazidas no presente, sdao,
especificamente, regras tributarias, possuindo essa estrutura. Apesar disso, percebe-
se a costura entre as espécies normativas, sendo as regras o meio para aplicacédo

principiolégicall,

Elenca-se o viés integrativo dos principios, consolidados nas lacunas
legislativas, tendo poder de imposi¢cdo com base nos valores sociais. Por fim, e ndo
menos importante, destaca-se a caracteristica interpretativa, pois, no modelo
filoséfico-juridico do pds-positivismo, ndo ha margem para interpretacdo de regras

sem o cuidado com a defesa dos direitos fundamentais guardados pelos principios?.

Alimentando-se na fonte de Robert Alexy, entende-se a distincdo entre principios e
regras a partir da qualificacdo de cada norma, nao de grau, pois diz-se principios como
normas que sua na esséncia buscam a realizacdo da materialidade que carrega, de
forma mais acentuada possivel, dentro da realidade fatica-juridica imposta. Ou seja,
o0 pensador interpreta os principios como mandados de otimizacdo, haja vista a
aplicacao em diferentes graus, de acordo com as condi¢cdes apresentadas. De modo
distinto, a estrutura de uma regra nao possibilita a sua implementacéao parcial. Por
este motivo, permite-se a subsuncéo, diferindo dos principios, sendo estes valorados

por interpretacdo hermenéutica. 113

No que tange a funcéo tributéaria do Estado, de arrecadagéo, cabe sua imersao
a partir do reconhecimento do Estado Democratico de Direito, neoconstitucional,
portanto. Nessa seara, 0s principios tributarios irdo orientar a instituicdo legislativa
infraconstitucional sob essa 6tica axiolégica, o que permite direcionar os rumos da

atividade do Fisco, mantendo sob guarda o minimo existencial da pessoa humana, o

10 EAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista UNIARA, n. 20, p. 13-29, 2007,
p. 17-21. [online]. Disponivel em:

https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20 _03.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.
11 1bidem loc. cit.

112 1hidem, loc. cit.

113 AMORIM, Leticia Balsam3o. Revista de Informagdo Legislativa. 2005. A distingdo entre regras e principios
segundo Robert Alexy. p. 04. Acessado em: 15.mai.2021.
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gue vem a brotar o esclarecimento de que a funcéo arrecadatoria ndo possui finalidade

em si mesmall4,

Nessa celeuma, resta a atuacdo do principio da solidariedade tributaria, com
intuito de realizacdo de compensacédo, ou quica, diminuicdo do impacto financeiro
causado pela incorporacdo da divida perante o Fisco. Resta evidente a intencao de
tributar que possui maior condicéo para tanto e, para a tentativa materialidade dessa
ideia, utiliza-se a capacidade contributiva, como forma de atingir uma igualdade

material, como sera visto.

Destarte, no que se refere ao ponto de vista juridico, demonstra-se clara a
intersecao do sentimento de justica nos universos ja mencionados. Fica transparente
a relevancia da Sociologia Juridica, demonstrando que o Direito nada mais € do que
uma ficcdo criada pela sociedade, a fim de regulad-la e harmoniza-la, seja para
concretizar comportamentos da comunidade ou para estimular comportamentos

desejaveis para ela.

In casu, faz-se abordagem principiolégica a fim de concluir sobre a real aplicacao
da justica, a partir dos principios em testilha, visto que ao analisar conteudo
normatizante, depara-se com a incerteza da aplicacdo real da ideia proposta das
normas (lato sensu) trazidas, em face da faculdade da aplicacdo do principio da

seletividade, conforme artigo 155, §2°, 111115,

3.1. PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

O principio da ndo-cumulatividade, presente na cadeia sucessiva do ICMS, é
garantia constitucional presente no artigo 155, 82°, I. Tal preceito oriunda seu ponto
de partida logico no principio do bis in idem tributario, o qual veda a incidéncia
repetitiva de qualquer imposto relacionado a um anico fato gerador. A partir disso,
para que respeite 0 antecedente e consequente do tributo, h& imposicao
principiologica, entrelagando-se com o préprio sentido do justo, por ndo ser plausivel,

bem como legal, a contribuicdo a bitributacdo. Também € mecanismo de efetivacao

114 BORGES, Daniela Lima de Andrade. A tributagdo como mecanismo para a efetivacdo dos
objetivos tragados pela Constituicdo Federal de 1988. Revista Forum de Teses da Faculdade
Baiana de Direito, v. 3, p. 77-96, 2011, p. 82.

115 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 nov.
2020.
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deontoldgica, leia-se a figura do principio, no mundo dos fatos, pois vem a exercer
procedimento técnico para diagnosticar, caso a caso, 0 valor a ser pago pelo sujeito

incidentel18,

Aqui, ha grande evidéncia quanto a influéncia do tributo trabalhado na economia
nacional. Sua ocorréncia se da para evitar o “efeito cascata” presente na oneracédo em
cada etapa dentro da cadeia produtiva sempre que houver operacédo de circulacdo de
mercadoria ou servico e, assim, conseguir desafogar o custo monetério presente nos
processos de atividades de producdo, o que resulta no estimulo da atividade

econOmicall’,

O funcionamento do mecanismo da deducéo tem como fundamento o método
subtrativo, o qual calcula a diferenca do valor da aliquota de saida do produto ou
servico com o valor da aliquota de entrada, evitando mais ainda a elevacéo do preco
do produto/servico final — sendo este composto pelo valor descontado na cadeia
anterior, onerando o consumidor final, gue vem a exercer condicdo de contribuinte de
fato — e proporcionando ambiente de maior competitividade entre as empresas

situadas no mercado!?8.

Dessa forma, a presenca da ndo-cumulatividade veda a repeticdo do tributo
dentro da mesma operacéao juridica financeira travada. Para que nasc¢a a cobranca do
Fisco referente ao ICMS dentro da cadeia, € imprescindivel que se trate de nova
relacdo existente, tendo a ciéncia de que essa cadeia produtiva se trata de um ciclo
econdmico possuidor de diversos gatilhos operacionais, portanto, com sujeitos
passivos plurais, o que enseja a cobranca administrativa, sem que aufira a

bitributacéo, visto que atua apds o surgimento da obrigacao tributarial®.

Essa situacdo narrada referente a posicdo do contribuinte de fato € o que se

chama de imposto indireto sobre 0 consumo ja que, em termos praticos, tributa-se a

116 RIBEIRO, Rodrigo Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro.
Revista de Doutrina TRF4, edi¢do 18, 25 jun. 2007, p. 06-07. [online]. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/Edicac018/Rodrigo_Ribeiro.htm. Acesso em: 16 maio 2021.
117 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 399-400.

118 |hidem, loc. cit.

119 RIBEIRO, Rodrigo Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro.
Revista de Doutrina TRF4, edigdo 18, 25 jun. 2007, p. 02-04. [online]. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/Edicao018/Rodrigo_Ribeiro.htm. Acesso em: 16 maio 2021.
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atividade do consumo, visto que o preco final tem parcela significativa do acamulo do

ICMS recolhido durante o processo de producéao.

Em face da disposicdo constitucional, o principio em tela ndo deve ser apenas
considerado uma mera recomendacdo ou valor atribuido ao direcionamento
hermenéutico, e sim interpretado como regra fechada, tanto pelo corpo estatal, como
pelo contribuinte, ndo oportunizando qualquer ator social a se recusar a realizar a
compensacao do valor devido, inserido na relacédo juridica travada, mesmo que algum
contribuinte anterior tenha alguma benesse concedida pelo Estado. Uma vez posto no
texto maximo do ordenamento patrio, a nao aplicacdo desse principio,
independentemente das qualificacdes e particularidades dos individuos envolvidos,

insurge em inconstitucionalidade!?.

Ainda se diz que a ndo cumulatividade possui eficacia plena, ou seja, ndo ha
vinculacdo com legislacdo de hierarquia inferior para a producdo de seus efeitos,
podendo apenas o legislador ordinario dispor quanto ao lapso temporal de sua

arrecadacdo, mas nunca de seu carater axiolégico ou técnico'?!.

Desse modo, observa-se a preocupacdo do constituinte originario em
desincumbir, na medida do possivel, o consumidor final de encargos monetérios, o
que traz a luz a valoracao da sua condicéo de vulnerabilidade — via de regra — perante
0 corpo que compde a cadeia produtiva do ICMS, vide que esse sujeito é vinculado
ao pagamento de preco final do produto ou servi¢o, sendo esse composto nao apenas
pela cadeia de produgcdo usual, como insumos e mao-de-obra no processo de
forjamento do produto, mas também constituido a soma dos valores referentes ao

recolhimento tributario.

3.2. IMPOSTO INDIRETO SOBRE O CONSUMO

A classificagdo de imposto indireto sobre o consumo abrange, além do ICMS, o
PIS/COFINS, ISS, IOF e IPI, totalizando cerca de 42% da carga tributaria arrecadada
pelo Fisco brasileiro, de acordo com reportagem do portal G1, com fundamento em

levantamento realizado pelo IBPT, em 2015. Destaca-se a alta porcentagem que esse

120 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 404.

121 RIBEIRO, Rodrigo Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro.

Revista de Doutrina TRF4, edigdo 18, 25 jun. 2007, p. 09-10. [online]. Disponivel em:
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grupo de tributos representa dentro do sistema tributario patrio, mas qual € seu

mecanismo de atuacdo???

Fala-se em imposto indireto, pois, a arrecadacao do ICMS, além de passar pela
cadeia produtiva ja retratada, no final dessa aglomeracao de relagbes juridicas, o
preco final do produto ou é resultado do domatério do valor devido a titulo do imposto.
Esse mecanismo gera a consequéncia de que o ator estimulador a incidéncia do
tributo, na verdade, nao realiza o pagamento, transfere tal responsabilidade ao
consumidor final. Dessa forma, o consumidor, que nada tem ver com a subsuncéo

normativa é quem é compelido ao pagamento indireto do tributo em testilha®?3,

Essa ferramenta oportuniza a separacao conceitual de contribuinte. Por um
norte, tem-se o contribuinte de direito, aquele que realmente é sujeito despertador da
transicdo do suporte hipotético da norma, para seu suporte fatico e, de outro lado,
apresenta-se a figura do contribuinte de fato, ou seja, aquele sujeito que, mesmo sem
desbloquear a teoria da pratica, em verdade, é aquele que vem a contribuir perante a
administracé@o publica. Dessa forma, ndo se deve olvidar o entrelaco da relagdo ndo
cumulativa e indireta do ICMS com a situagcdo econdmica do local restringido, visto
gue o preco pago do tributo incumbido no valor mercantil ou servical vai flutuar em

conformidade com os padrées econdémicos momentaneost?4.

Esse formato de arrecadacéo, evidencia um ponto que pode causar problematica
dentro da andlise sistematica neoconstitucionalista: se o consumidor final € o
responsavel pelo gravame do tributo, esse sujeito estaria tendo sua renda individual
ou familiar mensurada para que se pudesse delegar funcao fiscal respeitando suas

limitacdes? O principio da isonomia estaria sendo escanteado nesse contexto? Bom,

122 QUANTO pagamos de impostos?. Portal G1. 23 out. 2015. [online]. Disponivel em:
https://especiais.gl.globo.com/economia/2015/guanto-pagamos-de-impostos/. Acesso em: 17 maio
2021.

123 MUCHON, Beatriz Vieira; BERGO, Thais Rosenbaum. A correlacdo do desenvolvimento da
economia em crise e do consumo em paralelo com a capacidade contributiva e os impostos indiretos.
Colloguium Humanarum, v. 12, n. Especial, p. 561-566, 2015. [online]. Disponivel em:
http://www.unoeste.br/site/enepe/2015/suplementos/area/Humanarum/Direito/A%20CORRELA%C3%
87%C3%830%20D0%20DESENVOLVIMENTO%20DA%20ECONOMIA%20EM%20CRISE%20E%2
0D0%20CONSUMO%20EM%20PARALELO%20COM%20A%20CAPACIDADE%20CONTRIBUTIVA
%20E%200S%20IMPOSTOS%20INDIRETOS.pdf. Acesso em: 25 maio 2021.

124 |pidem, loc. cit.
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para responder tais indagacfes, debrucar-se sobre o principio da capacidade

contributiva.

E possivel adianta-se que, com base no elemento extrafiscal (aspecto dos
tributos relacionado a inducdo comportamental dos contribuintes, através de
estratégias tracadas pela gestéo social), eleva ao pedestal de importancia o principio
da seletividade — as aliquotas de produtos e servi¢cos tendem a variar de acordo com
a selegdo de essencialidade de cada item, a luz do minimo existencial. Por exemplo,
produtos mais supérfluos possuem a predisposicdo de aliquota mais elevada,
aumentando o preco, em contraposicdo a produtos que visem garantir o principio da
dignidade humana, como produtos alimenticios ou 0s que esta escrita da destaque:

produtos componentes do sistema de atendimento de saude.

Nesse interim, conforme inciso Il do artigo 155 da CF, que dispBe sobre a
faculdade, e ndo a obrigacdo de aplicacdo desse principio no caso do ICMS, resta a
incerteza se, realmente, esse mecanismo de alivio ao sujeito mais vulneravel
economicamente é eficaz ou, em face da discricionariedade de sua aplicacédo, €

apenas método redutor dessa eficacia principioldgica'?®.

3.3. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A capacidade contributiva do cidadéao, perante o Fisco, na Constituicdo Federal
de 1988, foi postulado a patamar de principio. Na sua aplicacdo dentro do sistema
tributario, relaciona-se a outros principios previstos na ordem constitucional.
Primeiramente, se interliga ao principio da legalidade pois esta prevista a sua atuacao
“sempre que possivel”’, a partir do artigo 145, §1°, da CF/88, o que enseja a
possibilidade de maior efetividade no pagamento do tributo, visto que esta postulado
em fonte formal do Direito. O fato tributario se concretiza pelo somatério do ambito
formal do tributo (tipicidade) e ambito material, sendo a prépria capacidade

contributiva. 126

Nesta senda, se interliga ao principio da seguranca juridica, haja vista o

entendimento de previsibilidade e igualdade no pensamento que cerca este principio.

125 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 maio
2021.

126 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LDTA., 2003, p. 43-44.
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Assim, o individuo ja possui a informacéo que, quanto mais a sua condicao financeira,
maior sera a sua efetiva colaboracdo com a arrecadacédo dos cofres publicos. Nao
havera surpresa na proporcao a ser contribuida, sendo o raciocinio valido a todo e
qualquer cidadao (excluindo-se os que se adequam aos limites de tributar), o que

ocasiona a presenca da igualdade material. 27

Outra norma constitucional estreitamente interligada a capacidade contributiva €
0 principio republicano, por este ser consistido, segundo dizeres de Geraldo Ataliba,
na destinacdo dos poderes oriundos de todos (a propria gestdo publica), para todos
seus representados. Desta forma, o principio da capacidade contributiva, tem como
finalidade a equivaléncia dos sujeitos, de acordo com suas nuances, onde objetiva e

inexisténcia de privilégios na tributacédo. 128

O principio da capacidade contributiva, embora esteja estreitamente ligado ao
principio da isonomia, ndo é mero espelho do segundo. Possui como finalidade a
producdo do significado de justica perante o Direito Tributario, resgatando o
entendimento de equidade, sendo essa subdividida em duas. Observa-se: em uma
face da moeda, apresenta-se a equidade horizontal, a qual visa o tratamento similar
entre 0s iguais. Assim, contribuintes que possuem o mesmo patamar econdmico

pagam valores equivalentes a titulo de ICMS no produto ou servigo®?.

No verso da mesma moeda, evidencia-se a chamada equidade vertical, ou seja,
contribuintes de condi¢cBes monetarias distintas sdo destinados ao pagamento distinto
do montante tributado, face a propor¢do de sua capacidade de contribuir. E a
verdadeira discriminacdo positiva, na qual busca dissociar sujeitos de acordo com
suas peculiaridades, ensejando na reparacdo mais justa possivel, pautando-se na

possibilidade de reducéo da desigual contribuicdo patrial0.

Nessa seara, elenca-se a isonomia tributaria, sendo o principio que é
compreensivel como igualdade material, aplicado nas relagfes juridicas tributarias. A
regra é voltada a partilha de tratamento igualitario entre os sujeitos que apresentam

iguais condicdes e desigual entre os sujeitos que apresentam distincdes desiguais,

127 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LDTA., 2003, p. 45.
128 |bidem, p. 44-45.

129 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.
156-157.
130 |bidem, loc. cit.
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conforme Deguit, a partir de sua analise do pensamento aristotélico, inspirador do
conceito trazido por Ruy Barbosa, ao que remete a ideia de igualdade concreta, real

ou materialt3i,

Torna relativo o conceito de igualdade para que ela, em seu contexto mais
pratico, realista, seja aplicada. Quando se discrimina individuos perante outros, a
partir da ideia das necessidades que cada um carece, distintivamente, demonstra-se
grande prova de humanidade e inteligéncia de interpretacdo subjetiva. Por exemplo:
se um sujeito necessita de um pao para saciar sua fome, e ha outra pessoa que, para
sanar sua necessidade de aquecimento, precisa de um cobertor, ndo se apresenta
como razoavel a destinacdo de um pao para cada um dos sujeitos, com base na ideia

de defesa da igualdade formal.

No caso apresentado, por mais sensivel que tenha sido a pratica de acolhimento,
nao resta duvida quanto ao equivoco. Nessa situacao, a caréncia de um individuo fora
suprida, enquanto a do segundo caso permaneceu, a hdo ser que alguém julgue
aceitavel um individuo produzir calor com um pé&o. Para a concrec¢do da igualdade de
fato, ha que se atentar as reais necessidades de cada sujeito e buscar elimina-las,
utilizando raciocinio logico-racional e estruturado, valendo-se de direitos

fundamentais!32.

A Constituicdo Federal aborda o principio da isonomia tributaria em seu artigo
150, II. Ele dispbe que é defeso a criacdo de tratamento desigual perante os
contribuintes de iguais condic¢des, vedando a distin¢cdo por critério de profissao, classe
social, titulos ou direitos. Interpretando o dispositivo normativo, entende-se que,
implicitamente, permite o tratamento distinto entre individuos que venham apresentar

condi¢bes variadas®®:.

Apesar de o principio em questéo potencializar o carater pessoal do contribuinte,
buscando o alcance da isonomia, sempre devera ser atrelado ao principio da

legalidade, sendo o critério basilar na subsungé&o normativa tributaria. Mesmo que

131 |bidem, p. 137.

132 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.
137.

133 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 set.
2020.
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individuos apresentem capacidade contributiva semelhante, a oneracdo sera

individual, observando o fato gerador provocado por cada um?*34,

Outrossim, o principio da isonomia possui a ideia de formalizar a igualdade
formal no ordenamento juridico, mas vai além. Nao se contenta com algo que excluiria
a materialidade das situacGes da vida, em casos inseridos no universo real e, para
tanto, expande-se a interpretacdo de igualdade material. lgualdade essa que,
também adepta do termo de isonomia, vem a gerar outros principios do Direito
Tributério: é a fonte que abastece os principios da justica tributaria ou fiscal — até
porque a isonomia tributaria é conhecida também como principio da proibicdo dos
privilégios odiosos — capacidade contributiva e também o da seletividade tributaria,

corolario do pendltimo citado®.

Dito isso, voltou-se ao conceito de igualdade material, sendo posto em cerne a
necessidade de politicas publicas para a melhor resolucéo do impasse juridico social.
Nessa celeuma, imperioso ndo delegar responsabilidades aos politicos eleitos pela
populacdo, os quais devem fazer jus a confianca depositadas nas urnas e tém,
imperativamente, a funcdo de sanar toda e qualquer necessidade basica do cidadéo,

para que, assim, possa insurgir a eficacia o artigo 3° da Magna Carta brasileira’3®.

No recorte deste escrito, percebe-se que, ao tratar-se do Convénio 01/1999, é
apresentado que os principios elencados estdo presentes na logica estrutural do
sistema tributario. Observa-se: em hipétese de concessédo de isenc¢do, resulta-se em
desoneracao ao contribuinte, o que perpetua a abrangéncia das normas axiologicas,
visto que, para a anuéncia do beneficio fiscal, faz-se mister a analise de condicdes
reais, o que engloba, na pratica, a possibilidade de empoderamento do sujeito de

direito, através de uma aplicacéo indireta dos principios.

Explica-se: quando o convénio supramencionado é concedido,
automaticamente, com os valores que seriam destinados ao Fisco, 0s hospitais

passam a ampliar sua capacidade de atendimento ao SUS, o que vem a favorecer

134 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito Tributario e Financeiro. 22 ed. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2007, p. 33-36.

135 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.
141-142.

136 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 nov.
2020.
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individuos que, sem essa concessao, somado a reducéo de dimensao de atendimento
do Sistema Unico de Saude, teriam como alternativa — para aqueles mais abastados

— a busca por atendimento particular, o que teria percentual contributivo.

Vé-se, entdo, o entrelaco do principio da capacidade contributiva e da
seletividade tributaria, tendo observancia na regressividade da cadeia produtiva do
ICMS, além da previsdo constitucional de faculdade da aplicacdo do principio da
seletividade que, conforme visto no inciso Ill, 8 2° do artigo 155, oportuniza a eficacia

dos dizeres constitucionais, previstos no artigo 3°%%7,

Diante do exposto, torna-se palpavel a interpretacdo acerca da presenca do
principio implicito da CF/88, denominado de principio da ndo-obstancia do exercicio
de direitos fundamentais por via da tributacdo. E inconcebivel que no exercicio da
tributagéo, prevista na ordem constitucional, resulte no desamparo a outros direitos
constitucionais fundamentais. Sua aplicacdo deve ter observancia a conjuntura da Lei
Maior, de modo que resista a sua esséncia, ao mesmo tempo que venha assegurar o

deleite do cidad&o a outros direitos positivados na CF/88. 138

Nesta linha, elenca Regina Helena Costa, que a prépria concessao de isencao
pode vir a se configurar como grande instrumento de respeito ao principio e direitos
supramencionados, pois desobriga o pagamento do fato gerador, sendo incluidas
também atividades que resultam no exercicio de direitos fundamentais, vide

pagamento de seguro de saude. 13

Agora passa-se ao vislumbrar do principio da seletividade, contextualizando a
realidade de sua aplicacdo perante os direitos e as garantias fundamentais, o que
oportuniza a compreensao deste principio, ndo s6 no sistema tributario nacional, mas

também, no universo de da concessao ou ndo do Convénio abordado.

3.4. PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

A seletividade € um principio com aplicacéo pratica importante no contexto do
ICMS. Ao espelhar-se na Constituicdo Federal, depara-se com a narrativa do Titulo

137 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 maio
2021.

138 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LDTA, 2003, p. 104-105.

139 |bidem, p. 105- 106.
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IV, Capitulo I, “Do Sistema Tributario Nacional’, em sua primeira secdo, “Dos
Principios Gerais”, em que é apresentada a possibilidade de criacdo de tributos,
desde que observados critérios basilares. Nessa senda, o § 1° explicita a terminologia
“sempre que possivel”’, ao afirmar que os impostos tenderdo a seguir a légica da

pessoalidade e essencialidade, buscando instaurar potencializacéo da efetividade!°.

Nos aprendizados do doutrinador Aliomar Baleeiro, a seletividade se relaciona
com a essencialidade que, por sua vez, sera classificada dessa maneira de acordo
com a proporcéo de utilizagdo de determinado produto dentro da realidade numérica
da populacédo do pais. Sendo um produto alimenticio, por exemplo, como arroz ou
feijdo, seu recorte de consumo é incomparavel com uma joia, o que vem a distinguir
as aliquotas por esse critério, barateando o importe dos primeiros citados, em
comparacao ao ultimo, por ser material supérfluo as condi¢des essenciais dentro do

espaco-tempol4l,

Seguindo essa légica estruturante, a seletividade, presente na composicéo
incidentaria do ICMS, possui elemento mais abrangente do que demonstrado na ideia
trazida pela isonomia. Para o alcance da igualdade material, em apertada sintese,
mensura-se o tratamento igual ou desigual, de acordo com as particularidades dos
sujeitos, buscando equaliza-las, sem esquecer de suas individualidades. Com o
destaque do principio da seletividade, ndo apenas serdo avaliadas essas condi¢cdes,
pois, na anamnese individual se somara a superfluidade do produto ou servi¢o que se

visa a aquisicdo’*2.

Dessa forma, implica a seletividade como mecanismo proporcionador de
existéncia harménica do principio da capacidade contributiva e minimo existencial,
pois vem a mitigar qualquer abuso na fase de arrecadacdo do Fisco através de

variacdo de aliquota em proporcao a essencialidade dos produtos.

Percebe-se que o ICMS, por sua caracteristica de imposto indireto sobre o
consumo, incide na carteira dos consumidores mais frageis economicamente de forma
mais acentuada se comparado ao impacto financeiro de grupos mais ricos, uma vez

gue ndo € mensurada a capacidade contributiva do cidaddo no ato da compra, nao

140 |bidem, loc. cit.
141 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.
194-195.
142 |bidem, p. 195-196.
54



podendo ser discricionaria a proporcédo adequada, de acordo com seus vencimentos.
Assim, com a existéncia da seletividade, é assegurado o principio da pessoalidade,

ou, pelo menos, reduzido o disparate arrecadatério.

Diante do exposto, chega-se a concluséo de que o sistema tributario nacional
ndo € capaz de garantir uma justica fiscal para seus cidaddos. Além, com o0s
acontecimentos historicos que nos trouxeram a esse momento, existe ciclo gerado por
controle social de classe dominante perante os dominados (consolidadamente através
do posicionamento de cada um no sistema capitalista vivido), o que vem a oportunizar
criacdo de leis discriminatérias negativas, instaurando pobreza e auséncia de

instrucdo educacional/académica, exteriorizando preconceitos culturais/sociais*3.

Ao tratar do Convénio 01/1999, nascem algumas reflexdes. Por ser convénio
concedido pelo Confaz, por sua natureza, ndo ha pagamento de tributo, pela sua
isencdo. Em hipotese de ndo renovacéo do beneficio fiscal, toda logica incidentaria
do tributo retorna com sua totalidade: subsuncdo da norma e obrigatoriedade do
pagamento ao Fisco. Nessas condi¢Bes, tratando-se de produtos médicos
necessarios para a realizagdo de atendimentos e procedimentos cirargicos, 0
percentual de ICMS tende a ser reduzido, com fulcro no principio em destaque,
mesmo com a faculdade e ndo determinacdo de sua incidéncia, conforme artigo 155,
829, 11l, da CF/88. O convénio em destaque € capaz de promover uma justica social,

ausente no sistema tributario patrio?

3.5.PRINCIPIO DA JUSTICA FISCAL

Para que se possa construir administracdo publica que preze pela justica social,
na trajetdria construtiva desse objetivo, € de fundamental importancia o respeito aos
principios que permeiam o sistema. Assim, imperioso destacar o que se compreende
por justica fiscal, analisando todo o conjunto axiolégico que o permeia, ponderando as
condi¢cdes possuidas pelo contribuinte de fato, sendo esse, em inUmeras vezes,

sujeito absorvente de 6nus desproporcional com seu poderio financeiro familiar.

O Estado brasileiro estabeleceu marco temporal e formal apos a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, principalmente pela carga principioldgica que

conduz. Para que a gestao publica possa suprir as demandas dos direitos possuidos

143 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: Uma breve historia da humanidade. 242 ed. Rio de Janeiro: LPM
Editores, 2017, p. 149-150.
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pelos cidadaos, precisa que possua um aparato arrecadatorio com grande volume de
recursos, como ja € sabido. Tendo populacdo voluptuosa, a sociedade brasileira,
composta por cerca de 215 milhdes habitantes, precisa de montantes volumosos para
que possam cobrir tais despesas. Nessa linha de pensamento, ndo é palpavel a
inocéncia referente a gratuidade desses servi¢os, o que compreende que os direitos
fundamentais, mesmo sendo garantidos a todos, nao existirdo sem aparato financeiro

que os sustente!44,

Ndo h& como desvincular, portanto, a politica fiscal, acompanhada pela lei
orcamentaria, da realidade politica, econémica e social da populacao brasileira, ndo
podendo o Direito Tributario se abster de discussdo mais profunda que engloba os
problemas reais da sociedade, nao restringindo apenas ao universo académico ou ao
auxilio de interesses privados, principalmente quando esses interesses se resumem

a sujeitos de Direito mais abastados*.

Financiamento e orcamento publicos, somados a propria funcao fiscal do Estado,
sd0 mecanismos entrosados para a eficacia dos direitos e garantias fundamentais,
tendo em pauta sempre a ideia constitucional de desenvolvimento nacional amplo,
com a preocupacao de consonancia da area técnica com a area pratica. I1sso implica
em capacidade de gestdo ndo apenas em ambientes e momentos amenos, mas
também em circunstancias de crises, nas quais setores sociais com interesses outros
ao desenvolvimento do pais ganham forca para o pleito de mitigacédo dessas garantias
em prol de discurso falacioso de desenvolvimento econdémico, 0 que pode vir a

ocasionar tensdes e conflitos sociais46.

Acompanha essa linha Zagrebelsky, pois afirma que é insuficiente que uma
organizacao politico-social se paute apenas na legalidade. A soberania de um governo
se fundamenta ndo apenas com a forma das leis, mas sim no contetdo garantidor que

essas normas insurgem na aplicacdo dos direitos fundamentais#’.

144 CASTRO, Matheus Felipe; GRASSEN, Valcir. Justica Fiscal: matriz tributaria e projeto de
desenvolvimento na Constituicdo de 1988. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, Londrina, v. 3, n. 1, p. 101-125, jan./jun. 2018, p. 109. [online]. Disponivel em:
https://revistadoidcc.com.br/index.php/revista/article/download/52/51/99. Acesso em: 26 maio 2021.
135 |bidem, p. 109-110.

146 Ibidem, loc. cit.

147 BUFFON, Marciano; JACOB, Lilian Ramos. O Estado Democratico de Direito e a tributacdo: entre
os direitos e deveres fundamentais na (re)construcdo de uma sociedade solidaria a partir do dever
fundamental de pagar tributos. Revista Juridica da FA7, Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 103-1186, jul./dez.
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Como Direitos Fundamentais possuem custo a administracdo publica para sua
efetivacdo na comunidade, os deveres fundamentais precisam ser cumpridos. O
pagamento de tributos, no neoconstitucionalismo, esta estritamente ligado ao principio
da solidariedade social — e, consequentemente, a solidariedade tributaria — por ser

ferramenta para a ampliacédo dos Direitos*,

Aqui, apesar de haver questionamento relativo a tributos ndo existentes, mesmo
com orientacdo constitucional, vide imposto sobre grandes fortunas, ndo ha que
enquadra-lo como dever fundamental, visto que nem mesmo existe no campo
tributario. Cabe, contudo, a presséo legislativa para a producéo de legislacao ordinaria
acerca da matéria, o que viria a oportunizar melhores condicdes de implementacéo

de politicas publicas, visando a garantia dos direitos supracitados4°.

A condicao proporcionada pelo Estado Democratico de Direito no que tange ao
pagamento das obrigacdes tributarias desperta a observancia de principios
decorrentes dessa lo6gica estrutural, tais como a capacidade contributiva e a

seletividade fiscal®°.

Segundo levantamento realizado pela Revista do Ambiente Contabil, concluiu-
se que a legislacdo tributaria brasileira tem forte aspecto regressivo, com grande
direcionamento a tributacdo voltada ao consumo, o que vem a diagnosticar a grande

oneracgédo da populacdo mais humilde economicamente e da classe trabalhadora®?.

Nessa linha, a Revista Carta Capital realizou matéria, em abril de 2016,
divulgando que, no exercicio fiscal de 2014, apenas 13% da arrecadacéo tributaria foi

oriunda dos impostos que incidem sobre a renda dos trabalhadores brasileiros — 0

2016, p. 105 [online]. Disponivel em:
https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/66/55. Acesso em: 05 jun. 2021.
148 |hidem, loc. cit.

149 BUFFON, Marciano; JACOB, Lilian Ramos. O Estado Democratico de Direito e a tributag&o: entre
os direitos e deveres fundamentais na (re)construcdo de uma sociedade solidaria a partir do dever
fundamental de pagar tributos. Revista Juridica da FA7, Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 103-1186, jul./dez.
2016, p. 112 [online]. Disponivel em:
https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/66/55. Acesso em: 05 jun. 2021.
150 |bidem, p. 114.

Bl FELICIO, Raphael Maleque; MARTINEZ, Ant6nio Lopo. Sistema tributario brasileiro: anélise da
percepcao dos operadores do direito tributario a luz dos conceitos de eficiéncia e justica fiscal.
Revista Ambiente Contébil, Natal, v. 11, n. 1, p. 156-181, jan./jun., 2019, [online]. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/ambiente/article/view/13975/10855. Acesso em: 07 maio 2021.
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que, se estimulada, oportunizaria uma arrecadacao progressiva — e 51% tiveram

origem nos impostos indiretos!®2,

Segundo a mesma reportagem, a partir de estudo realizado pelo Instituto de
Estudos Socioeconémicos (Inesc), paises que aplicam carga tributaria regressiva
tendem a ter uma elevada concentracao de renda, o que dificulta a distribuicdo desta,
acentuando desigualdades socioeconémicas. Aduz ainda que, segundo a
Organizacdo e Cooperacdo para o Desenvolvimento Econémico (OCDE), paises
desenvolvidos possuem propenséo a ter cerca de % da arrecadacéo oriunda dos

impostos sobre a renda, portanto, utilizam caracteristica progressival®3,

Em face dessa andlise, ndo hd como entender diferente quanto a estrutura
injusta fiscalmente que o ordenamento patrio propde para a populacéo, ja que entre
os trinta paises que mais arrecadam tributos em relacdo a riqueza produzida (PIB), o
Brasil € o trigésimo na comparacao entre o retorno desse montante ao bem-estar da
sociedade, conforme estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacéo

(IBPT) com valores referentes ao ano de 2015%%4.

Ainda no estudo do IBPT, o Brasil se encontra em ultima posi¢céo, entre os trinta
paises analisados, também no indice de Retorno de Bem-Estar & Sociedade (IRBES),
bem como no indice de Desenvolvimento Humano (IDH), consistido em parametro
comparativo entre outros fatores: riqueza, alfabetizacdo, educacédo, esperanca de
vida, natalidade - sendo este, indice de atribuicdo estatistico da Organizacdo das

Nacdes Unidas (ONU) - no que tange a mensuracdo de bem-estar de uma

populacéo®®®,

Nessa linha, segundo reportagem publicada pelo portal G1, em 2020, com fulcro

em outra pesquisa realizada pelo IBPT, o brasileiro necessita de 151 dias anuais para

152 0 REGRESSIVO sistema tributario brasileiro. Carta Capital. 04 abr. 2016. Economia. [online].
Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/economia/o-regressivo-sistema-tributario-brasileiro/.
Acesso em: 21 maio 2021.

133 |bidem, loc. cit.

134 INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO (IBPT). Estudos sobre carga
tributaria/PIB X IDH: Calculo do IRBES (indice de Retorno de Bem Estar a Sociedade). Documento
produzido por Jodo Eloi Olenike, Gilberto Luiz do Amaral e Leticia Mary Fernandes do Amaral.
Curitiba, maio de 2018, p. 02.

135 Ibidem, p. 03-06.

58


https://www.cartacapital.com.br/economia/o-regressivo-sistema-tributario-brasileiro/

angariar recursos gue equivalem ao valor total que é devido ao Fisco, por ano. Ou

seja, até 30 de maio, o contribuinte trabalha para pagar imposto*°®,

Em sentido oposto, menciona-se a teoria da tributacéo 6tima, que se fundamenta
no estudo das melhores condi¢gfes de tributar com a menor carga tributaria possivel
aos individuos, buscando potencializar a “retribuicdo” do valor arrecadado em
qualidade de vida para a populacdo em geral. Como forma de catalisacdo desse
pensamento, surge a inspiragdo em Joseph E. Stiglitz, que elenca cinco elementos
nesse sentido. Ele aduz que é imprescindivel o conjunto: eficiéncia econémica,
simplicidade administrativa, flexibilidade, responsabilidade politica e equidade

fiscall®’,

Assim, percebe-se que, além do ordenamento pétrio elevar a contribuicdo dos
cidadaos locais, ele atribui a maior carga a impostos regressivos, voltados ao
consumo, com afetacdo predominante as classes menos abastadas e que néo
recebem contrapartida relacional entre os deveres fundamentais e os direitos

fundamentais, o que detecta a injustica fiscal no sistema tributario nacional.

Nesta imersao, passa-se a abordagem dos demais principios caracteristicos do
ICMS e como estes vém a impactar na carga tributaria dos sujeitos passivos, para que
se possa analisar as condicdes intrinsecas ao Convénio 01/1999 e sua hipétese de

nao renovacao.
4. CONVENIO 01/1999 COMO CATALISADOR DO DIREITO SOCIAL DA SAUDE

4.1.A SAUDE PUBLICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Antes de falar especificamente sobre o direito a saude, que € uma espécie do
género dos direitos fundamentais, é necesséario salientar a correlacdo entre os

préprios direitos fundamentais e o Estado constitucional. De inicio, cumpre dizer que

136 BRASILEIRO trabalhou 151 dias em 2020, somente para pagar tributos, diz estudo do IBPT.
Portal G1. 01 jun. 2020. [online]. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/01/brasileiro-trabalhou-151-dias-em-2020-somente-
para-pagar-tributos-diz-estudo-do-ibpt.ghtml. Acesso em: 07 maio 2021.

157 ALVES, Julia Moniz de Aragdo. Tampon Tax: A necessidade de repensar a tributagéo do IPI e do
ICMS sobre absorventes e tampdes. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, 2020, p. 35-36.
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os dois institutos em cerne possuem o mesmo aparato elucidador, partindo da mesma

origem, entendida pela importancia axiolégica dentro do ordenamento vigente!2,

Nos anais da correlagdo disposta, recorda-se preceito positivado na
revoluciondria Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, ainda no
ano de 1879, no que se refere ao artigo 16, o qual prevé que “toda sociedade na qual
a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacao dos poderes determinada
nao possui constituicdo”. Dessa forma, compreende-se a atuacdo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito como a propria fundamentacéo
material de sua Constituicdo, sendo arcabouco elementar na organizacédo de Estado,
poder e sistema de governo, visto que € uma linha na costura entre a Carta Magna e
Estado de Direito. Esse modelo passa a ser compreendido como o ideal dentro do

status quo dominante!®9,

No ambito desse Estado Democratico e Social de Direito, resta a sua seguranca
juridica a sustentacdo do sistema pois, em funcédo do texto normativo material, que
inspira o funcionamento do Estado, ha legalidade no sentido de prote¢cdo do minimo
existencial da pessoa humana, bem como traz legitimidade das normas, visto que
foram e sdo instituidas vide representacao popular legislativa, o que acentua a ordem

com viés de justical®0,

Entende-se esse viés robusto dos direitos fundamentais na Constituicao
brasileira pois o pais viveu 21 anos de ditadura militar, periodo esse que sucumbiu a
ordem democréatica vigente e, como consequéncia, instaurou arbitragens
institucionais, as quais consistem, dentre outros meios de dominio da populacdo, no
carater inquisitorio de investigacdo, bem como no absurdo cometido pelo Estado

através de praticas de torturas e assassinatos em seu nome.

Dessa forma, a partir da redemocratizacéao do Brasil, em 1988, foi promulgada a

Constituicdo hoje vigente, a qual estabelece, em seus artigos 5°, 6° e 7°, uma série de

158 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 59.

159 |bidem, loc. cit.

180 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2015, p. 60 - 63.
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direitos e garantias fundamentais, de distintas geracdes, a fim de proteger o sistema

supracitado no paragrafo anterior6,

Quanto ao direito a saude, o texto constitucional dispde discricionariamente
como direitos sociais, em seu artigo 6°, aqueles que compdem a compreensao de
condicdo minima para que o sujeito de direito possa gozar de garantia para uma
vivéncia digna, portanto, traz o conjunto de direitos que, cumulativamente, formam a
ideia de minimo existencial. S&o eles: direito a educacao, a saude, a alimentagéo, ao
trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a assisténcia aos desamparados'®.

Tendo em vista o recorte deste trabalho, sera tratado o direito fundamental a
saude e as implicagbes no contexto do Convénio 01/1999. Nessa senda, cumpre
informar que o direito a salde esta alocado na segunda geracdo dos direitos
fundamentais, visto que essa geracdo engloba a protecdo dos direitos trabalhistas,

sociais, culturais e econdémicos, partindo da ideia de um Estado provedor.

Dessa forma, diante do exposto e em observancia ao artigo 60, 8§ 42, 1V, da
CF/88, conclui-se que o direito social da saude € ndo apenas direito fundamental, mas
também clausula pétrea, o que enseja limites reformuladores da Constituicao Federal.
Diz-se que o direito a saude se insere no campo pétreo da Constituicdo pois ndo ha,
em termos hierarquicos, distingdo entre os direitos sociais e os direitos de liberdade,
direcionando a interpretacao sistematica do artigo supracitado, que aduz sobre os

direitos e garantias individuais, ndo fundamentais'3.

Outro ponto que refuta a interpretacéo ultrapassada por meio da exegese € que
ja se entende os direitos sociais como equiparaveis aos direitos de defesa, tanto em
termo de funcao, quanto em relagcéo a sua estrutura juridica. Por fim, utilizando analise

literal, também seriam substituidos os direitos de nacionalidade e direitos politicos dos

161 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 maio
2021.

162 |hidem, loc. cit.
163 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 maio
2021.
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cidaddos brasileiros. Esses limites, portanto, sdo, segundo Gomes Canotilho, os
limites implicitos da Constituicao'%4.

bY

Assim, ndo resta duvida quanto ao entendimento relativo a introducdo dos
direitos fundamentais, mais especificamente os direitos sociais, em que esta presente
o direito a saude, como clausulas pétreas, portanto, impossibilitadas de mutacéo
reformista dentro do ordenamento vigente. Por essa sistematica levantada, reafirma
como compromisso nacional os ditames nos incisos do artigo 3° constitucional, pois
os direitos fundamentais, em proposta de conjuntura, visam preponderar a liberdade,
a justica, a solidariedade, o que permite a reducdo ou, teoricamente, a extincao de
pobreza, a marginalizacdo e as desigualdades regionais, em oposi¢cdo ao carater

generalista da norma?®®,

Caminhando nesse sentido, cumpre dizer que as clausulas pétreas sao
compostas por materialidade de tdo importancia para o corpo normativo de uma
Constituicdo, por expressar valores basilares e essenciais para a harmonia de
determinada sociedade, ja que vém determinar normas de axiologia robusta, definida
pelo legislador constituinte como principios da organizacao social e, por isso, para que
se oprima alteracdo desses valores — ja que a Constituicao € factivel de reformas em
sua materialidade —, constrdi a arquitetura formal das normas supracitadas de maneira
petrificada para mudanca, o que faz todo sentido l6gico, pois, se uma sociedade
permitir a modulacao de seus valores propedéuticos, a prépria configuracdo estrutural
daquela populacéo é alterada, o que transformaria a ordem ali imposta em uma nova.
Percebe-se, entdo, que a conservacao dessa construcdo normativa respeita a vontade

do Poder Constituinte66,

Portanto, apresentam-se duas variaveis sobre o tema, sendo tema necessitado
de ponderacéo e equalizacéo entre a possibilidade de alteracdo constitucional ou a
protecdo dessa matéria por meio de imutabilidade. Como apresentado, a modificagéo
desmedida tende a alterar a formag&do social, permitindo a implementacdo de

revolucdo normativa social. Em lado oposto, o compasso de uma estrutura formal

164 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais como “Clausulas Pétreas”. Cadernos de
Direito, Piracicaba, v. 3, n. 5, p. 78-97, jul./dez. 2003, p. 88-90.

165 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 maio
2021.

166 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais como “Clausulas Pétreas”. Cadernos de
Direito, Piracicaba, v. 3, n. 5, p. 78-97, jul./dez. 2003, p 01-06.
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extremamente fechada permite também uma revolucgéo a partir do descompasso entre
o texto e a realidade fatica, que se impde a qualquer outro aspecto. Assim, as
clausulas pétreas tendem a proteger o status quo predominante, mas, por ndo abracar
toda materialidade da Carta Magna, possibilitam que as normas impostas

acompanhem as transformacdes sociais!®’.

Inferindo a exclusdo dos direitos fundamentais no artigo, isso implicaria uma
ordem estabelecida sem que realmente houvesse a protecédo aos direitos sociais,
nacionais e politicos, como se j4 ndo bastasse o sistema tributario ndo garantir uma
justica fiscal ao corpo contribuinte - através de mitigacdo de igualdade material,
utilizando os principios tributarios como estratégia falha para tanto - visto que a
capacidade contributiva e seletividade fiscal ndo apresentam eficacia na busca do

equilibrio fiscal oneroso entre aqueles.

ApoOs a abordagem, resta a caréncia de esclarecimento exatamente do que se
trata a terminologia “saude” sob um prisma médico, ndo fixando o entendimento

apenas na interpretacdo referencial ordinaria.

Dessa forma, inspira-se nos dizeres da Organizacao Mundial da Saiude (OMS),
gue entende saude como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
nao apenas a auséncia de doenca’. Nessa voga, percebe-se que, para a
concretizacdo do conceito trabalhado, é suficiente suprir todos os pontos elencados
e, para tanto, faz-se mister a atuacéo estatal no sentido de resguardar os individuos,
através de responsabilidade e eficicia na gestdo, mitigando mazelas sociais, como a
miséria, seguranca publica, garantia de saneamento basica. S&o pontos que, por mais
importantes que sejam na discusséo social, por isso a citacdo neste trabalho, néo

fazem parte do cerne desta escrita®®.

O Estado brasileiro, buscando a protecao através de administracao via politicas
publicas, com intuito de protecdo, prevencdo e assisténcia a saude dos brasileiros,
criou o Ministério da Saude em 1953, por meio da Lei n°® 1.920, que propde como
misséo institucional a promog¢ao de saude da populagao, “mediante a integracdo e a

construcdo de parcerias com os 6rgaos federais, as unidades da Federagcdo, os

167 |bidem, p. 07.

188 PIMENTA, Luiz. Vida mais saudavel. O que é satde segundo a OMS? Dr. Luiz Pimenta — site
oficial. 31 jul. 2019. [online]. Disponivel em: https://www.luizpimenta.com.br/post/vida-mais-
saud%C3%Alvel. Acesso em: 04 maio 2021.

63


https://www.luizpimenta.com.br/post/vida-mais-saud%C3%A1vel
https://www.luizpimenta.com.br/post/vida-mais-saud%C3%A1vel

municipios, a iniciativa privada e a sociedade, contribuindo para a melhoria da
qualidade de vida e para o exercicio da cidadania”. Ainda, discrimina a fungdo como
a disposicdo de condicdes que consigam proteger e recuperar a saude da

populacdot®®,
N&o ha de se descartar a citacdo do artigo 196 da CF/88, que impde:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promogao, protecao e recuperacao.

Aqui debate-se o que seria o real significado de “direito de todos”, podendo inferir
o0 reconhecimento de tutela de direitos individuais e direitos coletivos fundamentais a

saldel?0,

Por fim, o Min. Celso de Mello, como relator no julgamento do Agravo Regimental
no Recurso Especial 271-8/RS, reconhece o direito individual & saide como direito
subjetivo, o que gera relacdo juridica obrigacional entre o Estado e seus
administrados. Nessa senda, ainda profere decisédo no sentido de que o corpo material
da CF/88 nao pode se tornar uma falsa promessa, 0 que vem a ensejar a obrigacao

da prestacao.

Resta claro, portanto, que o Estado brasileiro deve angariar todos seus esfor¢cos
na protecao desse direito, oportunizando a melhoria na qualidade de vida dos usuérios
sociais. Dito isso, dar-se-a prosseguimento ao artigo e passa-se a tratar do Sistema
Unico de Saude e a correlagéo estabelecida com o Convénio 01/1999.

4.2.SISTEMA UNICO DE SAUDE E ANALISE DA AUSENCIA DO CONVENIO
01/1999

O Sistema Unico de Saude foi criado pela Lei n° 8.080/1990 e é um dos mais
abrangentes sistemas de satude do mundo, sendo responsavel pelos atendimentos de

menor complexidade, o que se denomina de atendimentos primarios, vide medicdo de

189 Ministério da Satde Institucional. Disponivel em: https://antigo.saude.gov.br/acesso-a-
informacaol/institucional. Acesso em: 04 maio 2021.

170 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 122 ed. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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temperatura ou de pressao arterial, como também é de sua responsabilidade os

atendimentos de elevado grau dificuldade, como transplante de 6rgéos!’:.

Seu arcabouco de atuacdo implica nos cuidados relativos aos servicos de
urgéncia e emergéncia, a atencado hospitalar, as agbes e servicos das vigilancias

epidemioldgica, sanitaria e ambiental e assisténcia farmacéutical’?.

Em face dessa incorporacao de variadas formas de cuidado, o SUS garante a
populacédo brasileira acesso integral a saude, sem discriminagéo de qualquer espécie,

em conformidade com o artigo 5° da lei constitucional®’s.

No periodo anterior & CF/88, o sistema publico de saude compunha caracteres
distintos do SUS. Enquanto hodiernamente o cuidado com os habitantes do pais
ocorre de maneira que visa sanar a demanda de todo o corpo social, anteriormente
ao texto constitucional, o sistema de acesso a saude se incumbia apenas do
atendimento do recorte de nicho especifico: os trabalhadores vinculados ao sistema
de previdéncia social, o que totalizava cerca de 30 milhdes de pessoas, enquanto hoje
em dia, com o sistema remodelado, ele esta suscetivel aos quase 220 milhdes de
habitantes do Brasil*’4.

Em termos estruturais, o texto legal evidencia, no artigo 198 da CF/88, que o
SUS apresenta divisdo tripartite entre a Unido, Estados e DF e Municipios, o que
fortalece o principio da unidade federativa, visto que, mesmo com a disposicéo
subdividida, cria-se a obrigacao de cooperacao entre os entes supramencionados, em
busca de um objetivo em comum. Assim, € composto por Ministério da Saude, e

Secretarias de Salde Estadual/Distrital e Municipal’>.

De forma sucinta, cumpre elencar as duas instituicbes mais relevantes
vinculadas ao funcionamento genérico do SUS, dentro do organismo governamental

tributarista, relativo ao ICMS.

171 SISTEMA Unico de Saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. [20207?]. [online].
Disponivel em: https://antigo.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude. Acesso em: 02 jun. 2021.

172 1bidem, loc. cit.

173 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988. [online].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03 jun.
2021.

174 SISTEMA Unico de Saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. [20207?]. [online].
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Com amparo na Lei n° 8.142/1990, fala-se dos Conselhos de Saude, possuindo
campo de exercicio nos entes em questao. Estes tém aspecto permanente e € um
COrpo composto por representantes estatais e, no seu devir, por experts da saude que
se propdem a deliberar sobre temas diversos, a partir do caminho para o qual é
direcionada a demanda de saude publica nacional. A outra instituicdo que merece a
citacdo € o Conselho Nacional de Secretario da Saude (Conass), haja vista que tem
como objetivo a discussdo sobre a saude no ambito dos Secretarios Estaduais e
Distrital'®.

Quanto aos principios orientadores do SUS, o organismo apresenta trés ideais
fundantes: universalizacéo, equidade e integralidade. Universalizacao por tomar como
pressuposto que o acesso a saude € direito de cidadania a todas as pessoas, devendo
a administracao publica resguarda-lo. Fala-se em equidade pois, com a pratica de
atendimento do Sistema Unico, como consequéncia, a partir do trabalho de curar
doencas e proporcionar bem-estar ao usuario — cada um dentro de suas necessidades
— a desigualdade social tende a diminuir, em face da equalizagéo do acesso a esse
direito. Por dltimo e ndo menos importante, apresenta-se como viga desse corpo o
principio da integralidade, o qual vem objetivar o atendimento as pessoas de forma
macro, buscando sanar todas as suas necessidades, ndo apenas as mais basicas e
simplérias. E esse principio que vai estabelecer o elo entre a promocao da salde, a
prevencao e tratamento de enfermidades e a reabilitacdo do paciente. Como outra
variacao de sua atuacédo, cabe ao SUS, vide principio da integralidade, o transito das
necessidades da saude com outras areas, realizando um trabalho interdisciplinar com

outros campos do servico publico e suas politicas condutorast’’.

Como apresentado, ndo ha espaco para deliberacdo acerca da importancia da
atividade do SUS e sua agregacdo na sociedade. Nesse contexto, observa-se a

insercdo do Convénio 01/1999 no proprio Sistema Unico.

Assim, imperioso ndo tratar de levantamento realizado pela Associag&o

Brasileira de Importadores e Distribuidores de Produtos para Saude (Abraidi) — recorte

176 ESTRUTURA do SUS. Governo de Santa Catarina. Secretaria de Estado da Satde. 11 jun.
2018. [online]. Disponivel em: https://www.saude.sc.gov.br/index.php/servicos/servicos-para-o-
cidadao/10197-estrutura-do-sus. Acesso em: 02 jun. 2021.

177 CONHECA os principios do SUS, que garantem a democratizacéo da salide brasileira. Hospitais
PROADI-SUS. 06 jan. 2021. [online]. Disponivel em: https://hospitais.proadi-
sus.org.br/noticias/130/conheca-0s-principios-do-sus-que-garantem-democratizacao-da-saude-
brasileira. Acesso em: 04 jun. 2021.
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de 2019 —, no qual estipula-se que cerca de 80% dos seus associados vendem
produtos isentos de ICMS, em face do Convénio 01/1999. Em hipdtese de néo
renovacao do beneficio fiscal em evidéncia, 43,5% dos associados correriam risco
iminente de faléncia, enquanto 38,7% estariam impossibilitados de atender pelo SUS.
Além disso, 45,2% deixariam de vender alguns produtos ou teriam que mudar a
especialidade trabalhada, e 46,8% necessitariam reformular o quadro de funcionarios,

leia-se, desligar trabalhadores!’®.

Ainda sobre os impactos de uma ndo renovacao, a Alianca Brasileira da Industria
Inovadora em Saude (Abiis) relatou, em pesquisa, que o impacto econémico no ambito
da saude, seja ela de carater privado ou publico, estaria calculado em R$ 5,27 bilhdes,
namero esse justificado com a elevacéo dos custos que o setor teria de incorporar em
seu orcamento, para que pudesse amparar a demanda de atendimento a

populacéo!’®.

O estudo destrincha que os acréscimos dos gastos em questdo seriam de R$
2,54 bilhdes/ano para a saude publica e R$ 2,73 bilhdes/ano para a privada. Relata
que a economia tributaria dos estados que adotam o Convénio 01/1999 é de R$ 1,68
bilh&do, o que representa, em estimativa, o valor de ¥z dos novos gastos que nasceriam

com a hipétese de nédo renovacgdo®o.

A titulo ilustrativo, traz-se a situacdo de Sao Paulo, maior estado arrecadador do
pais. Ao final do ano passado, discutiu-se a ndo renovacao do convénio, sendo
estipulada a aliquota em 18%. Nessa senda, a Associacao Brasileira da Industria de
Alta Tecnologia de Produtos para Saude (Abimed), bem como com a Associacéo
Brasileira de Artigos e Equipamentos Médicos e Odontologicos (Abimo) e a Abraidi,

concluiram que, com a auséncia do beneficio fiscal, “podera acarretar possiveis riscos

178 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE IMPORTADORES E DISTRIBUIDORES DE PRODUTOS PARA
SAUDE (ABRAIDI). O ciclo de fornecimento de produtos para a satde do Brasil. 2020. 32 ed, p.
14. [online]. Disponivel em: https://www.abraidi.com.br/files/pub/Anuario ABRAIDI 2020 PT.pdf.
Acesso em: 06 jan. 2021.

179 |bidem, p 15.

180 SILVEIRA, Thales. SUS pode sofrer grandes consequéncias com a aplica¢io da nova tributagio
do ICMS. Health Care. 30 nov. 2020. [online]. Disponivel em: https://grupomidia.com/hcm/sus-pode-
sofrer-grandes-consequencias-com-a-aplicacao-da-nova-tributacao-do-icms/. Acesso em: 02 maio
2021.
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de desestruturacdo de toda a cadeia produtiva, impactando diretamente no

atendimento aos pacientes, sobretudo, do SUS"18%,

Portanto, na suposicdo de uma nao renovacdo do beneficio, seria possivel
prever grande baque na saude publica, pois 0s gastos seriam aumentados para a
prépria manutencdo do SUS, além de que reduziriam seu poder de alcance, pois,
como demonstrado, associados da Abraidi ndo seriam capazes de sustentar o

atendimento publico.

Desta forma, com a auséncia do Convénio 01/1999 no ordenamento pétrio, resta
transparente a diminuicdo de alcance de atendimento por meio do SUS. Nesta
hipbtese, os principios que regem o Sistema, seriam violados, pois a equidade seria
atingida, a partir do momento que se acentua a desigualdade social e econdémica ja
que as pessoas menos abastadas teriam maior dificuldade ao acesso da saude,
enguanto 0s mais ricos, manteriam padrdo inalterado; fere a universalidade, pois
reduz o grupo a ser apreciado pelo servico e, fala-se em ataque a integralidade, pois,
inexistindo a isencao ao ICMS dos produtos contidos no Convénio em epigrafe, vide
fios de nylon, cateteres e outros, como tendéncia natural, haveria menor
disponibilidade desses equipamentos no setor publico, o que mitigaria a abrangéncia

do servico a todas necessidades vitais da populacéo’®?,

Como ja relatado, a revogacao ou nao renovacao do beneficio, como se discutiu
ao final do ano de 2020, implicaria em enfraquecimento do setor de saude, o que vem
a podar a envergadura de disponibilizacdo de direito social (e fundamental) aos

cidaddos que, de fato, dependem deste servico publico.

4.3. PRINCIPIO DA VEDAGCAO AO RETROCESSO SOCIAL E DIREITO
ADQUIRIDO: CONCESSAO DO BENEFICIO FISCAL COMO EXPANSAO DE
CLAUSULA PETREA

BN

Neste tOpico, passa-se a conceituacdo do que se entende como Direito
Adquirido. Assim, define-se o instituto como aquele direito que obedece a todas as

formas de plano de existéncia, validade e eficicia, sendo ocasionador de adequacéo

181 SILVEIRA, Thales. SUS pode sofrer grandes consequéncias com a aplica¢do da nova tributagio
do ICMS. Health Care. 30 nov. 2020. [online]. Disponivel em: https://grupomidia.com/hcm/sus-pode-
sofrer-grandes-consequencias-com-a-aplicacao-da-nova-tributacao-do-icms/. Acesso em: 02 maio
2021.

182 SOUSA, Alexsandro Queiroz de, Apéndice A — A Alquimia da salde, 2021.
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do usuario ao gozo do pleito discutido. Dessa forma, teoricamente, mesmo com
alteracéo legislativa material, em momento posterior a configuracdo dessa garantia
juridica, o cidadao detentor das condi¢cfes propostas inicialmente para a fruicdo do
direito ndo perde essa incorporacdo na sua gama subjetiva de exercicio deste. Mais
ainda: entende Bulos que o direito adquirido € direito ja internalizado no ambito da
personalidade e do patriménio do detentor dele, de modo que nem norma posterior

podera alterar essa condicdo exposta'ss.

Traz-se o artigo 6°, §2°, da Lei de Introducé@o ao Cadigo Civil:

“Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle,
possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou
condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.”

Nesse sentido, permite-se dizer que o direito adquirido possui, como forma
temporal, a propria percepcao futuristica, pois, a partir do momento de concretizagéo
nos aspectos subjetivos ou objetivos do cidadédo, vide exemplos supramencionados
(patriménio e personalidade), esse acontecimento ira perpassar na evolucao da vida,
permanecendo imutavel dentro da Otica de permanéncia do mesmo sistema

principiolégico-legal®.

O direito adquirido enseja na prépria construcdo do arcabouco da expressao
analitica de configuracdo das caracteristicas juridicas do individuo, sendo
indissociavel da propria existéncia da pessoa, visto que ja é elemento intrinseco aos
direitos da personalidade, sendo esses, em carater teérico, impossiveis de execucdo

de rendncialss.

Essa estrutura légica-normativa existe para oportunizar a incidéncia de
seguranca juridica no ordenamento, ou seja, serve como meio de protecdo de
estabilidade da prépria ordem normativa e, consequentemente, a ordem democratica,
visto que uma alteracao repentina de direito adquirido ensejaria em perturbacoes

sociais e fragilidade do sistema juridico inserido, o que fertilizava solo para a

183 ROSSI, Luis Antonio. O instituto do direito adquirido e seus impasses tedricos e sociais.
2006. Dissertacao (Mestrado em Filosofia do Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sédo Paulo,
Séo Paulo, 2006, p. 14-16.
184 |bidem, p 16-17
185 |bidem, p 16-18.
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instauracao de arbitrariedades que poderiam vir a acontecer em desfavor do cidadéo,

pela estrutura de administracdo do Poder Publico.

Ainda, ocorre que a propria ordem constitucional prevé a garantia desses direitos
ja constituidos, assim, se guardando de qualquer oposicéo a exclusao do gozo, por
parte de possivel arbitrariedade estatal. Observa-se que a previsdo esta contida no
artigo 5°, sendo configurado como direito e garantia fundamental:

“XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.”

E o entendimento do Supremo Tribunal Federal a partir da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 493, de relatério do Ministro Moreira Alves, de que o
dispositivo constitucional supracitado “se aplica a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distincdo entre lei de direito publico e lei de direito

privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva” 86,

A partir do entendimento pacificado j& aduzido, que insere os direitos sociais e,
portanto, inclui o direito & salde no contexto das clausulas pétreas - sendo essas
soldadas da prépria ordem democratica inserida, pois, para a sua formulagdo como
elementos impossiveis de alteracdo - houve a ponderacdo entre normas, sendo 0S
principios contraponto do positivismo. Mais ainda, ndo apenas houve a ponderacéao,
mas a vinculagéo, a interligacdo de ambas, definiu-se pontos elementares para a
protecdo da democracia brasileira posta a partir da promulgacdo da Constituicao

Federal, a qual veio para inspirar e defender o sistema politico-juridico proposto.

Nessa celeuma, cumpre também destacar o principio da vedacgéo ao retrocesso
social, sendo esse estreitamento vinculado ao principio da seguranga juridica, pois
aguele determina que o Estado Democratico de Direito ndo podera extinguir direito ou
garantia social, leia-se, direitos fundamentais, j4 alcancados e implementados na
sociedade, pois, assim, iria reduzir a protecao ao cidadéo e, consequentemente, iria
romper com 0 seu dever de estabelecimento de confianca perante 0s seus
administrados. Dessa forma, cabe ao Estado promover os direitos e garantias

fundamentais, através de politicas publicas, além de ser incumbido & manutencao

18 DEMO, Roberto Luis Luchi. Direito Processual Intertemporal. Diretério Académico Clotéario
Portugal, Faculdade de Direito de Curitiba, v. 15, n. 13, p. 39-50, 2000.
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desses direitos ja internalizados no corpo social, pois é fundante o equilibrio e

estabilidade do sistemal®’.

Importante levantar os ensinamentos de Gomes Canotilho, afirmando que, a
principio da vedacao ao retrocesso busca que acgbes temerarias do Estado, jamais
poderdo atingir os liames dos direitos adquiridos. Aduz isso pois em caso positivo a
violacdo destes direitos, haveria melindre dos cidadaos, visto que afrontaria a legitima
confianca depositada na administracdo publica, bem como inferiria a violacdo da

seguranca juridica presente nessa relacdo®.

Neste interim, entende Sarlet que a concepc¢ao objetiva da seguranca juridica é
a propria manutencado, permanéncia do Direito - convergindo assim com a ideia de
direito adquirido — enquanto seu viés subjetivo € a prépria consequente dita no
paragrafo anterior: reafirmacdo da protecdo a confianca do administrado na ordem

democratica presente, no ambito individual e coletivo!®,

Em hipétese de ndo renovacdo do Convénio 01/1999, observa-se que ha
vedacgdo ao principio ao retrocesso social, visto que o beneficio fiscal enseja que
hospitais particulares possuam condicdo de atendimento ao SUS, pela reducéo de
gastos oriundos da isencdo, bem como oportuniza o servico publico de saude a
investir na propria execucao da atividade, por poupar valores no orcamento publico,
gue é o objetivo do convénio, atingido pela indu¢do do comportamento social, atraves

de sua caracteristica extrafiscal.

Diz-se que, pela seguranca juridica do sistema, o direito ja adquirido pela
populacao (ainda mais se tratando de potencializacdo ao acesso a saude) é incapaz
de ser deposto, sob pena de instabilidade politica-juridica, para condi¢des a possiveis
praticas abusivas pela propria administracdo publica. Ainda, pelo direito de acesso a
saude se tratar de clausula pétrea, a eventual ndo renovagao implica na propria

mitigacéo de direito fundamental, impedida pelo artigo 60, 84°, IV, da CF/88. Trata-se,

187\VASCONCELLOS, Marina de Oliveira de; LUIZ, Fernando Vieira. O principio da proibicdo do
retrocesso social e sua importancia na contemporaneidade. Revista da ESMESC, v. 22, n. 28, p. 39-
58, 2015, p. 39-43 [online]. Disponivel em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/viewFile/120/99.
Acesso em: 05 jun. 2021.

188 | EWANDOWSKI, Ricardo. Folha de Sao Paulo/SP Opinido, p. A03, 2018. [online]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/biblioteca/PastasMinistros/RicardoL ewandowski/ArtigosJornais/1117223.
pdf. Acesso em: 05 jun. 2021.

189 Cezar, Renata. Direitos sociais frente ao Principio da Proibigdo do Retrocesso Social.
[online].Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6963/Direitos-sociais-frente-ao-
Principio-da-Proibicao-do-Retrocesso-Social. Acesso em: 04 jun. 2021.
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portanto, de inconstitucionalidade. Dessa forma, a renovacéo do convénio em questao
nao deve ser pauta em discussoes, visto que, a partir dos argumentos levantados, tem

vigor ad eternum nesse ordenamento vivido.
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5. CONCLUSAO

O ICMS, imposto de competéncia instituidora e arrecadatoria estadual, como

demonstrado, é o tributo de maior arrecadacdo em toda extensao do territorio

nacional, por isso possui envergadura ampla no cenario politico-social no Brasil.

Ao analisar a incidéncia do ICMS no ordenamento, buscou-se concluir sobre sua
estrutura normativa, leia-se: os principios tributarios que o norteia. Portanto, ao
debruca-se neste recorte, deu-se evidéncia a capacidade contributiva, a seletividade
fiscal, a ndo-cumulatividade e a sua caracteristica de ser imposto sobre as relacdes
de consumo, buscando conferir a existéncia de uma justica fiscal, 0 que nao foi

evidenciada.

Com isso em tela, percebeu-se que apesar da ndo-cumulatividade, capacidade
contributiva e seletividade procurarem, teoricamente por igualdade material no
sistema tributario, mas, em verdade, essa tentativa demonstrou-se falha, visto que
ainda prevalece o impacto ao contribuinte final, na relacdo de consumo, sujeito este
gue nao € provocador de fato gerador e que ndao ha protecdo real a sua condicéo
financeira, em comparacdo a populacdo macro, porque ndo ha possibilidade de
efichcia da isonomia, apenas na reducdo de aliquota, proporcionalmente a

essencialidade do produto ou servigo.

Ainda, destaca-se o0 aparato de equivaléncia hierarquica entre as normas legais
e principioldgicas, distinguindo-se em qualidade. Nesta celeuma, pds-se em tela a
visdo neoconstitucionalista, a qual estrutura a logica da ordem democrética
constitucional, a partir de normas axiolégicas e uma violagdo destas, também

configuraria em violacao do proprio status quo juridico.

Dito isto, importante ndo confundir isengéo tributaria com imunidade tributaria,
visto que as hipoteses de imunidade estéo previstas no artigo 150, VI, da Constituicao
Federal da Republica do Brasil, se diferenciando a partir do suporte hipotético da
norma, vide que nado ha incidéncia legal, enquanto aquele possui cumprimento de
elementos constitutivos da subsuncdo da norma tributaria — critérios: material,
espacial, temporal, subjetivo - se excluindo o quantitativo, pois a aliquota sera zerada,

com amparo em normas.
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Dessa forma, ao tratar de isencdo de ICMS, ha grande impacto aos cofres
publicos, 0 que ocasiona em nos gastos tributarios, aqueles gastos indiretos do
governo, ocorrendo através de diminuicdo da arrecadacao fiscal, o que enseja como
consequéncia o aumento do poder de compra do contribuinte, permitindo incentivo a
circulacao de capital, inclusive para atingir metas econémicas e sociais, 0 que pode
ser considerado meio de mitigacao da injustica fiscal, a qual os principios tributarios

tratados, ndo obtiveram triunfo.

Assim, os estados membros do Brasil, para que possam angariar empresas e/ou
recursos na sua localidade, passam a disputar, perante discussao no ambiente do
Confaz, as isenc¢des tributarias do imposto tratado, pois, para lograr éxito, necessita-
se de aprovacao unanime deste Conselho, composto por todos os estados, somado
ao Distrito Federal. Neste sentido € formada a denominada Guerra Fiscal, consistida
no desrespeito dos componentes, aos ditames previstos pelo Confaz para que se
possa inferir convénio de ICMS (isencdes) ou revogacdes, visto que ao invés de
deciséo ser deliberada por um colegiado, os estados membros passam a sentenciar
sobre o assunto de forma unilateral, implicando desigualdade no contexto da cadeia

produtiva do tributo.

E nessa conjuntura que esta inserido o Convénio 01/1999. Ao tratar em sua
materialidade de isenc¢éo de ICMS referente a produtos e equipamentos hospitalares,
que permitem amplitude de atendimento pelo SUS, como demonstrado por
levantamentos realizados pela Alianca Brasileira da Industria Inovadora em Saude;
Associacdo Brasileira de Importadores e Distribuidores de Produtos para Saude;
Associacao Brasileira de Industria de Alta Tecnologia de Produtos para Saude, além
da Associacdo Brasileira de Artigos e Equipamentos Médicos e Odontolégicos,
guestiona-se a possibilidade de revogacao ou nao renovacao (como ocorreu ao final
do ano de 2020), sem que venha a afetar a amplitude ja estabelecida do direito social
a saude, visto que o servico hospitalar, seja publico ou privado, sofreram impactos

financeiros, dificultando essa atividade.

Levantando suposi¢cdo da auséncia do supracitado convénio no ordenamento
juridico vigente, identifica-se o ferimento ao direito adquirido da populagédo, bem como
ao principio do retrocesso social, rompendo, assim, com a seguranga juridica e a

relacdo de confianca entre administrado e administrador publico. Nesta senda, em
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razao do direito ao acesso a saude ser direito social de segunda geracéao, € inserido
no rol dos direitos fundamentais, com amparo no inciso IV, artigo 60, da CF/88,
possuindo titulo de clausula pétrea. Por fim, conclui-se que a ndo renovagao ou
revogacdo do Convénio 01/1999, além de ferir o pensamento normativo
principiologico, vem a lesar o conteudo normativo legal, assim, a exclusdo desse
beneficio fiscal resulta em violacdo ao sistema democratico posto, sendo

inconstitucional tal conduta.
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APENDICE A — A ALQUIMIA DA SAUDE

“O SUS - Sistema Unico de Salde — rege: universalidade, equidade,
integralidade, que s&o leis, pilares, ditongos, nunca hiatos desse pedaco da
Constituicao brasileira. Uma lei ndo sobrevive sem a outra, mas como dizia o0 antigo
povo brasileiro, o povo da terra, os que de fato precisam do SUS: o homem vale do

que tem...

Como deixar essa maquina de saude publica existir com qualidade? Com
tratamento humano, igualitario, sem preconceitos de quaisquer esferas! Sem
diagnésticos tardios! Sem mortes pela auséncia de amparo hospitalar! Sem filas que
traduzem a corrupgao e a vergonha do servi¢o dito de atendimento a todos! Como
fazer todas as pessoas entenderem que a regra € nao ter barreiras?! Preciso,
necessito, aqui esta. Sem demoras, sem favores, sem apadrinhamentos, sem fjeitinho

brasileiro’.

Onde sera a fonte de energia para subsidiar o SUS com tamanha
responsabilidade para a nagdo Brasil? Saude é for¢a! Tempo é vida! Valorizacdo do
ser humano é a mais completa alegria. Sabe-se, dentro do universo médico, que a
clinica é soberana, todavia, os exames complementares sdo as armas propedéuticas
para os diagnosticos das doencas antes suspeitas. As medicacdes, procedimentos e
outros insumos utilizados nos tratamentos séo a esperanca de cura. Nao se deve

esperar o amanha. Para os enfermos e familiares, o hoje é substancial.

Cada ser humano, cada matéria que compde o corpo, cada 6rgao, cada célula é
um uanico CPF, uma digital. Radiografar um paciente nao é trata-lo. Acompanhamento
de uma equipe multidisciplinar, humanizada, com foco em proporcionar a melhor
qualidade de vida do paciente, isso sim é fazer saude. E tudo comega com o respeito,
com o acolhimento. Infelizmente, o SUS hoje representa sofrimento, demora, e muitas
vezes morte precoce. Com quais causas? Corrupcao, falta de gerenciamento e de
interesse... sdo as respostas. Nestas condi¢cdes, 0 que representaria uma reducao

deste atendimento ja precario?

Ter um incentivo ao atendimento, por meio de um beneficio oriundo de imposto

dessa magnitude, é fundamental para o direcionamento dos recursos, 0 que vem a
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contemplar o sucesso, aliado, é claro a ética e compromisso dos governantes. Ter
politica publica transparente é a simbiose de um pais que respeita seus integrantes,
seu povo. Pessoas capacitadas para cada cargo, seja de coordenacao, secretarias,
ministério, agindo e ofertando verbas para exames, consultas de especialistas, leitos
hospitalares, medicacdes de ultima geracao, permitindo que a rede de salude seja bem
elaborada e dinamica, sem entraves da incompeténcia e descompromissos, 0 que

favorecerdo os principios do SUS.

O Brasil é um pais extenso e heterogéneo, dificil de combater certos vicios, pois
cada regido pensa e vive com suas culturas e verdades. Por isso, olhares de jovens
idealistas forjam o futuro. O Direito ndo deve ser sinbnimo de hipocrisia, tdo pouco a
democracia de demagogia. E ofertado pelo Estado, assim quero ter, pois mereco e

necessito da dita saude para todos.

Parabenizo uma preocupacdo, um valor, um Direito para os que tém Direito. Uma
tese, um pensamento, um ideal exposto em uma monografia da area do Direito,
devendo inspirar a medicina, enfermagem, fisioterapia e outros campos da saude,
com o tdo impactante valor do direito para toda sociedade. Neste sentido, € incentivo
em diagnaosticos e curas precoces de doencas, aliado assim, a felicidade de familias

e geracoes.

Finalizo minhas falas com trés ditados de nosso povo. O primeiro diz: ‘Cada um
cuide de si, pois hoje é tempo de Murici’. Indica o individualismo, onde diante das
amarracoes do SUS, sobrevive quem tem maiores conhecimentos, mais condi¢cdes de

chegar primeiro na corrida ao atendimento.

‘Todo mundo é bom, mas meu capote sumiu. Ninguém sabe, ninguém viu!
Traduz a soliddo, o desamparo proporcionado pelo Estado maior, somado a subtracao

de elemento capaz de gerar o minimo de conforto.

Por fim, temos: ‘A esperanga é a ultima que morre’. Com esse saber popular,
como médico de profissdo, Sacerdote de Candomblé e pai de Lucas, tenho esperanca
em meu filho, iniciado no culto de origem africana, chamado por mim e por toda
ancestralidade Congo-Angola de Uendelu Kiambu, hoje alcancando uma formacéao
académica de Direito. Acreditarei em vocé, pois imprimira suas ideias humanas aos

seres humanos, caminhando na linha da compreenséao do sofrimento alheio, existindo
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em cada direcao de seu olhar, fixo a valoracéo da cinética pelo Direito e promocao da

salde e da vida de todos nos.

Como seu Pai, filho, necessito oferecer meu alerta, mostrar-te 0 meu umbigo
profundo, em uma Unica retérica: no Tempo da minha ancestralidade, no Tempo de
meus tataravds, minhas bisavos, avos, pai e mée, devo confessar que eu ainda
alcancei esse bendito Tempo: criancas nasciam com olhos fechados, para
elucubrarem o seu futuro. A transformacgéo do ser humano, fez cada um nascer, hoje,
com olhos abertos. Contudo, vejo que de la até aqui, aprendi que ‘em terra de cego,
quem tem apenas um olho é rei’, assim, prefiro manter meus olhos fechados, para eu
nao enxergar no que a sociedade contemporanea chegou. Salve a dignidade dos
meus antepassados, que nao voltardo mais a este Tempo, por isso burilando com
meus olhos ancestrais, estes me levardo para eternidade, junto aos que sabiam o

tamanho da palavra respeito”.

Dr. Alexsandro Queiroz de Sousa — Tata Musambedi, 2021.
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