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THE PRINCIPLES PONDERATION LIKE A FORM OF A CHOICE ABOUT
TAX INCENTIVES POLITICS AT HEALTH AREA
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RESUMO. Este artigo analisa a importancia da utilizacdo da ponderacdo dos
Principios Juridicos no momento da escolha pelo administrador publico de
politicas de incentivos fiscais na area da saude. O estudo da ponderacao
principiolégica aqui parte dos seguintes autores em especial: Genaro R. Carrio
em sua obra “Notas sobre Derecho y Lenguaje”; Manuel Atienza em “El Sentido
Del Derecho”; Robert Alexy em “El Concepto y La Validez Del Derecho”. A ideia
€ identificar como os incentivos fiscais podem ser usados na area da saude
publica para atrair o setor privado a cooperar com o SUS garantindo maior
efetividade a direitos fundamentais dos cidad&os.
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ABSTRACT. This paper analyses the importance to be use weighting of legal
principles on time of choice of public administrator by tax incentives politics at
health area. This study of principles weighting will start os this authors in
special: Genaro R. Carrio in “Notas sobre Derecho y Lenguaje”; Manuel Atienza
in “El Sentido Del Derecho”; Robert Alexy in “El Concepto y La Validez Del
Derecho”. The idea is identify how the tax incentives can be use at public health
area to attract the private industry to cooperate with SUS ensuring more
effectiveness to fundamental rights of citizens.
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1. INFORMACOES GERAIS

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

O que se pretende é demonstrar como é possivel se utilizar de teorias
filosoficas de ponderacdo dos principios para se chegar a algumas alternativas a
estruturas de servigos publicos que vivem agonizando e com iSso ndo conseguem
garantir os principios basicos de direitos humanos, como na area da salde publica. Ha
muito € chegada a hora de se buscar alternativas ao Estado para prestacdo dos
servigos publicos basicos e ele proprio, através de normas tributarias imunizantes ou
isencionais, pode oferecer alguns mecanismos de facilitagdo para implementagéo
dessas alternativas.

Os problemas mundiais de salde por si so justificam todo e qualquer estudo
envolvendo essa matéria. No Brasil justifica-se igualmente o estudo mais aprofundado
de formas de intervencdo do Estado na economia que congreguem beneficios fiscais
como formas de atracdo do setor privado para dar as maos ao setor publico,
sobremaneira porque se trata de um pais que tem importantes setores da
administracdo, politicos e mesmo aplicadores da lei que olham sempre com
desconfianca esse tipo de relagédo entre entes publicos e privados, desacreditando, na
maioria das vezes, em uma formatacdo dai derivada de prestacdo de servicos a
sociedade o0 que, na verdade, apresenta-se como alternativa viavel a melhor

distribuicdo de saude e, portanto, de garantia dos direitos humanos.

2. AS TEORIAS SOBRE PONDERACAO DE PRINCIPIOS JURIDICOS A
PARTIR DE CARRIO, ATIENZA E ALEXY.

Antes de se adentrar precisamente a questdo da ponderacdo de Principios
Juridicos, faz-se necessario, na visdo de Genaro Carrio (1994, p.210/211) identificar

em gue eles se constituem:
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“A expressao Principio Juridico se usa: 1) para identificar caracteristicas de
uma ordem juridica, como o Principio da Separac¢do dos Poderes; 2) Para
expressar generalizacdes derivadas das regras do sistema como o Principio da
boa-fé; 3) Para se referir ao proposito da lei; 4) Para designar pautas a que se
atribuem um contetdo intrinseco e manifestamente justo, como o Principio que
veda a discriminacdo racial e religiosa; 5) Para identificar certos requisitos
formais e externos a que toda a ordem juridica deve satisfazer, como que todas
as normas devem ser gerais, ndo retroativas, claras etc; 6) Para se dirigir ao
legislador; 7) Para aludir certos juizos de valor que reconhecem exigéncias
basicas de justica e moral positivas; 8) Para referir a maximas que provém da
tradigcao juridica.”

Mais adiante na mesma obra Carri6 (1994, p.217/223) sugere uma
substituicdo do “modelo de regras” de Dworkin, por uma concepgdo com as seguintes
caracteristicas que partem do pressuposto de que o direito de uma comunidade é um

conjunto de regras e principios e os juizes devem julgar a partir da analise conjunta:

1) Os Principios ndo exigem um comportamento especifico. Consagram uma
exigéncia de justica ou de equidade de alguma outra dimensdo da moral
positiva.

2) Os Principios nao sao aplicados a partir do “tudo ou nada”. Concorrem uns
com 0S outros.

3) Os Principios possuem uma dimenséao de “peso” e “importancia”.

4) A origem nao serve para identificar os principios. A regra de reconhecimento
s6 serve para identificar regras que, como as leis e 0s precedentes, sdo um
produto de um ato deliberado de criacéo juridica. O conceito de validade n&o
se aplica aos Principios.

Apbés essa breve identificacdo do que consistem os Principios para Carrio,
passa-se a analise de Atienza (2004, p. 252) acerca do Direito como Argumentacéo:

O Enfoque argumentativo ndo é classico, € uma técnica de resolucdo de
conflitos; como a analise do ponto de vista de alguém que além de observar o edificio
do lado de fora, tenha participado da sua construcéo, sentindo-se comprometido com
ele.

Para Atienza (2004, p. 256) argumentar consiste em dar razGes a favor ou
contra uma determinada tese, sustentando-a ou refutando-a, podendo ser uma
atividade muito complexa.

Adentrar em uma atividade argumentativa significa aceitar que o problema de
gue se trata ha de ser resolvido mediante razdes que se facam presentes por meio da
linguagem: oral ou escrita.

Argumentar supde renunciar ao uso da forga fisica, ou da coacao psicologica

como medida de resolucéo de conflitos.
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Uma argumentacéo é formada de vérios elementos, segundo Atienza (2004, p.
258): 1) as premissas (aquilo do que se parte); 2) a concluséo (ao que se chega) e; 3)
a inferéncia (os critérios que controlam o caminha das premissas a concluséo).

Trés sao as concepcdes da argumentacdo para Atienza, (2004, p. 258/261): 1)
Formal: Légica = a validade dos argumentos ndo depende do contetdo da verdade ou
da correcao das premissas e da conclusdo. Nao se refere a atividade do processo de
argumentacdo, mas ao resultado desse processo. 2) Material: ndo basta que o
argumento apresente uma determinada forma. E necessario que as premissas sejam
verdadeiras e suponham razdes relevantes a conclusdo. 3) Dialética: a argumentacao
€ uma interacdo que tem lugar entre dois ou mais sujeitos. Ela discorre sobre certas
regras que regulam o comportamento linguistico dos participantes e tem como
finalidade persuadir um grupo a que aceite uma determinada tese.

Interpretar para Atienza (2004, p. 267/271) significa entender, atribuir sentido a
alguma entidade que ndo seja um objeto natural; atribuir um significado a um texto
problematico, com significado duvidoso. A interpretacdo é uma operagcado que consiste
em passar de uns enunciados a outros.

A operacdo sup8e uma relacdo entre um texto prévio, um sujeito e um novo
texto, terminando quando o significado do texto prévio é duvidoso. Resolve-se isso
através de regras de primeiro e segundo grau. As de primeiro grau estabelecem como
justificar e as de segundo grau como usar as anteriores.

Finalmente Atienza identifica algumas teorias de interpretacdo: Teorias
Formalistas versus Realistas. As primeiras interpretar é descobrir o significado do
texto, de maneira que os enunciados possam ser verdadeiros ou falsos. As segundas
o intérprete cria o significado do texto. H& ainda uma teoria intermediaria que aduz que
nos casos faceis deve ser descoberto o significado que os casos dificeis mostram.

A outra dicotomia aparece entre as Teorias Subjetivistas e Objetivistas; bem
assim as Intencionalistas e Construtivistas. Aos intencionalistas interpretar significa
descobrir os motivos ou a intencdo do autor. Os construtivistas (Dworkin) dizem que
interpretar € mostrar o objeto interpretado pela sua melhor perspectiva.

Mas, para Atienza a obediéncia ao legislador pode ser o limite, mas ndo o
objetivo da interpretacéo.

Nesse sentido, é possivel se identificar uma correlagdo entre Carrié e Atienza
na medida em que enquanto aquele defende um sistema juridico homogeneamente
formado por regras e principios, este atribui aos principios uma valor interpretativo que
faz com que a teoria da argumentacdo juridica seja a melhor adequada aos

desideratos do direito, qual seja, a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Alexy (2000, p.159/161) por sua vez defende ainda mais a argumentagéo e
nesse caminho a utilizacdo de uma ponderacdo na aplicacdo das regras juridicas a
partir da andlise dos Principios também compondo esse grande sistema que ele
denomina de “Constitucionalismo Moderado”.

Alexy (2000, p.159/161) inicialmente distingue ao tratar do “sistema juridico e a
razao pratica” constitucionalismo de legalismo. Para ele ambos s&o conceitos basicos
do sistema juridico, mas enquanto para o constitucionalismo os valores previstos na
Constituicdo se irradiam em todo o direito ordinario, pois ela ao tratar de conceitos
como dignidade, liberdade, igualdade, Estado de Direito, democracia e Estado social
concede conteldo substancial ao sistema juridico; o legalismo critica o
constitucionalismo ao defender o perigo de se eliminar o conteudo liberal da Lei
Fundamental para se passar a uma “tirania dos valores”.

Alexy (2000, p. 159/161) resume o Legalismo da seguinte forma: Trata da
Norma ao invés do Valor; Enaltece a subsuncéo ao invés da ponderacdo; Observa a
independéncia do direito ordinério ao invés da onipresenca da Constituicdo, bem como
a autonomia do legislador dentro da Constituicdo no lugar da onipoténcia judicial
apoiada na Constituigao.

Pelo legalismo a Constituicdo perderia sua “determinacdo substancial e os
dispositivos constitucionais seriam reduzidos a categoria material da ponderacdo em
todas as decisdes judiciais”; os direitos fundamentais teriam um carater de meros
“pontos de vista para a ponderacgéo e o direito aplicado néo teria seu embasamento na
Constituicdo, mas em juizo de ponderacgao judicial”.

Alexy (2000, p. 165/173), elucida trés niveis de sistemas juridicos a partir da
distincdo entre regras e principios, sendo ambos concebidos como normas. Logo, trata
de distincdo dentro da classe de normas e do conceito de que Principios sédo tidos
como normas 6timas que precisam de ponderacdo para serem utilizados, enquanto as
regras sdo normas definitivas que ou bem sdo cumpridas ou ndo o séo, pois se
determinada norma existe, h4 que ser cumprida como posta. S&0 0s seguintes
modelos de sistemas juridicos por ele tratados: Sistema Juridico de Regras: composto
exclusivamente de regras com alto grau de vinculacdo e alguma abertura, dai porque
ligado ao positivismo de Kelsen e Hart. Nele, quando ha uma lacuna, uma abertura,
tudo ha que ser resolvido dentro do préprio sistema, sem ponderacdes ou critérios
extrajuridicos; Sistema Juridico de Regras e Principios: neste modelo se conserva a
forca vinculante das regras, ao mesmo tempo em que havera principios a se possa
recorrer para solucionar os casos de lacunas, mas nenhum caso pode decidido com
base em “critério juridicos”, e; Sistema Juridico de Regras, Principios e Procedimento:
neste modelo € racional integrar os principios aos sistemas juridicos porque eles

permitem estruturar uma decisdo juridica no que se refere as lacunas abertas do
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sistema (argumento metodolégico); os Principios fundamentais da dignidade, da
liberdade e igualdade, de estrutura do Estado de Direito e da democracia e do Estado
Social passam a ser incorporados ao direito positivo (argumento substancial); mas
nem os principios, nem as regras regulam-se sozinhos dai a necessidade de se
agrega um procedimento de aplicacdo das regras e dos principios.

Assim, Robert Alexy (2000, p. 174/177) defende o que chama de
constitucionalismo moderado como a “concepcao do sistema juridico que permite
realizar em maior medida a razdo pratica”, pois “cada um dos trés niveis apresenta
deficiéncias séria, mas suas vinculagdes conduzem a um alto grau de compensacéao
reciproca.”

Portanto os trés autores acima citados, a partir de suas analises peculiares
defendem que o sistema juridico € composto de regras e principios que devem ser
aplicados a partir de ponderacdes desses Ultimos sobre regras cuja caracteristica € a
certeza, de acordo com uma pratica procedimental na qual se exige em Alexy (2000,
p. 176): Um alto grau de clareza linguistico-conceitual; um alto grau de informagéo
empirica; um alto grau de universalidade e; um alto grau de auséncia de preconceito.

E a partir da analise de cada uma dessas regras procedimentais propostas por
Alexy que este artigo prosseguira de agora em diante.

3. A UTILIZACAO DA PONDERACAO DOS PRINCIPIOS PELOS
ADMINISTRADORES NA ESCOLHA DE POLITICAS DE INCENTIVOS
FISCAIS NA AREA DE SAUDE PUBLICA.

Partindo do procedimento identificado por Alexy (2000, p.176) para se ponderar
a escolha de politicas de incentivos fiscais, inicialmente faz-se necessario esclarecer
guais espécies de incentivos fiscais existem no espectro de escolha do administrador,
a fim de se obter um alto “grau de clareza linguistico-conceitual”.

Posteriormente, buscar-se-a4 algumas informac6es empiricas acerca da

necessidade do Estado em usar desses mecanismos de intervengdo indireta na

3 Alias, “clareza linguistico-conceitual” é muito bem trabalhada por Paulo de Barros Carvalho
em seu “Direito Tributario Linguagem e Método”, onde robustece seus estudos do
“Fundamentos Juridicos da Incidéncia” para defender a partir de teorias da linguagem de
Lourival Vilanova que “o direito € um fato comunicacional’, dai que como: “sistema de
comunicacao, impde que qualquer iniciativa para intensificar o estudo desses fendémenos leve
em conta o conjunto, percorrendo o estudo do emitente, da mensagem, do canal e do receptor,
devidamente integrados no processo dialético do acontecimento comunicacional.” (Carvalho,
2009)
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economia para atrair o setor privado que atua na area da salde a prestacdo de
servicos em conjunto com o administracao publica.

No momento seguinte se passara aos dois Ultimos itens do procedimento de
ponderacao, quais sejam: o alto grau de universalidade a partir de exemplos praticos
do que pode vir a gerar uma melhor escolha de incentivos para a maior parte da
sociedade, com um alto grau de auséncia de preconceito, abstraindo-se da nocao por
vezes preconceituosa de que o Estado ndo pode mesclar suas politicas publicas com

o0 setor privado da economia.

3.1 Espécies juridicas de incentivos fiscais/renuncias de receita para
serem utilizadas pelo Estado: Imunidade, Isencdo, N&o-Incidéncia,
Aliquota Zero, Suspensdo e Diferimento.

Os seguidores de Souto Maior Borges advogam que a maior diferenca
entre imunidade, isencdo e ndo-incidéncia é:

Enquanto a imunidade € uma limitagcdo heterbnoma, pois decorre da
Constituicao, implicando em inexisténcia do poder de tributar; a isencéo € uma
limitacdo autbnoma, no sentido de possuir o legislador o poder de tributar,
porém, algumas razdes econdmicas, politicas ou sociais 0 levam a isentar.

Entdo, tanto a isencdo como a imunidade sdo hip6teses de nao-
incidéncia.

Aqueles como Sacha Calmon N. Coelho (1999, p. 170) que advogam a
impossibilidade de se aplicar a teoria da “hipétese de ndo-incidéncia” persistem
afirmando que a isencao deriva de previsédo legal e a imunidade de previsado
constitucional, contudo lembram que essas duas, como declaracfes de fatos
ou estados destituidos de efeitos tributarios, ndo podem ser comparadas a néo-
incidéncia natural ou pura, que é aquela derivada da inércia do legislador, pois
a “nao-incidéncia natural ou pura” assim considerada n&o existe, ja a
imunidade e a isencdo séo técnicas legislativas.

Por outro lado, e diga-se por onde caminha a maior parte da doutrina, as
imunidades sédo também consideradas limitacées ao poder de tributar, mas nao
apenas isso e sim uma demarcacdo do ambito de atuacdo do legislador
tributario, assim sdo as imunidades consideradas como normas constitucionais
gque definem as situacbes sobre as quais ndo possui o legislador

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

Essas imunidades que emergiram em razao de ditames do costume
valorado pela sociedade requerem uma analise diferenciada ho momento da
sua aplicabilidade para que se chegue realmente ao objetivo colimado.

Logo, seguindo a mesma corrente doutrinéria, a isencédo se difere da
imunidade, primeiramente por se tratar de norma infraconstitucional, quer dizer,
o legislador, competente para tributar determinados atos ou situac¢des, assim o
faz, mas retira determinados casos do ambito dessa norma tributante, por
acreditar ser mais conveniente ndo aplicar a regra geral de tributacdo a elas,
tendo em vista certos critérios de desenvolvimento politicos, sociais e
econdmicos.

Segundo esse sistema, nasce na isencao, nasce a obrigacao tributaria,
contudo, ela deixa de ser cobrada face as necessidades empreendedoras do
Estado.

Prosseguindo-se nesse sistema de analise, a ndo-incidéncia, configura-
se outra limitacdo ao poder tributante, na medida em que o legislador, apesar
de possuir competéncia para tipificar alguns fatos como tributaveis, exime-se
de fazé-lo, caracterizando verdadeira inércia legislativa.

Logo, essa escola doutrinaria observa imunidade, isencdo e néao-
incidéncia como modos diversos de limitacdo ao poder de tributar.

Reafirmando-se: a imunidade €& norma constitucional que reduz a
competéncia tributaria do legislador infraconstitucional, determinando quais
casos ele nao pode tributar; a isencdo pressupdfe a competéncia
infraconstitucional para instituir o tributo, todavia o legislador, considerando a
politica desenvolvimentista adotada, retira algumas situa¢cdes da abrangéncia

do tributo criado e; a ndo-incidéncia reflete a inércia do legislador, explica-se,
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este possuindo os atributos capacitantes da tributagéo, deixa de criar a norma
tipificadora tributaria, e como s6 se pode cobrar tributo previsto em lei, segundo
o Principio da Legalidade Constitucional, inexistira no mundo juridico o fato
tipico.

Por tudo isso, seja através de uma ou outra teoria adotada, sdo sempre
perceptiveis as diferencas entre as formas exteriorizadas da nao aplicacdo da
norma tributaria a certos casos. E isso € o mais importante e dificil, conseguir-
se identificar em quais hipo6teses faticas o fato gerador de certo tributo esta ou
nao contido, e qual a razéo.

Afora todos esses conceitos ndo se pode deixar de mencionar ainda
aqui o conceito de norma isencional de Paulo de Barros Carvalho que, partindo
de sua Regra Matriz de Incidéncia, assegura que a isengao simplesmente retira
parcela do campo de abrangéncia do antecedente ou do consequénte da
norma, impedindo o nascimento do tributo. Logo, para ele, sequer a relacéo
juridica obrigacional chega a se formar, porque ha um corte em sua formac&o.*

Ainda ha que se mencionar um conceito intitulado de “Novas Idéias” pelo
Prof. Roque Antonio Carrazza (2004, p.794) citando um ex-seu-orientando
Eliud José Pinto da Costa, segundo o qual a norma juridica isencional “integra
a norma juridica tributaria, conferindo-lhe novas caracteristicas”. Nao ha
“‘mutilacdo” da norma juridica, ela fica com novas caracteristicas, porque
tomando por base o IPTU: “Ao excluir determinada localidade da incidéncia
tributéria, o legislador ndo reduz o aspecto espacial das normas, mas compde
outra norma tributaria, diversa da anterior”.

E o diferimento previsto nos dispositivos constitui norma isentiva ou mera
técnica legislativa para tratamento tributério diferenciado?

Sobre a questdo, diversos doutrinadores renomados no pais ja trataram,

conceituando a isengdo de varias formas, como exemplo:

“A Regra Matriz de Incidéncia do Professor Paulo de Barros Carvalho € um regra que toda
norma juridica, normalmente Lei Ordinéria, que cria um tributo deve obrigatoriamente conter.
Ela é formada pelo antecedente da norma que, por usa vez, se compde pelos critérios: material
(objeto sobre o qual a norma deve incidir. Ex: IPTU — propriedade territorial urbana), espacial
(perimetro geografico no qual a norma incide. Ex: IRPF — todo o territério nacional), e temporal
(periodo de tempo no qual a norma incide. Ex: IRPF — um exercicio financeiro). E pelo
consequente da norma, formado pelo critério qualitativo que nada mais é do que a identificacédo
dos sujeitos ativo e passivo da relacdo juridica tributaria e, pelo critério quantitativo, que se
constitui pela base de calculo e aliquota do tributo. Conforme amplamente explicado nos livros:

- CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2.2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999;

. Curso de Direito Tributario. 12.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
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A Teoria mais tradicional que teve em Rubens Gomes de Souza (1960, p. 252)
(principal co-autor do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional) seu maior defensor
separa os institutos que limitam o poder tributante em:

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

Isencdo: norma infraconstitucional, criado com o0 nascimento da
obrigacao e extingdo do débito por dispensa do pagamento do tributo e,
N&o-incidéncia: como a inércia do legislador, ou seja, ele simplesmente
optou por néo tributar determinado fato.

A Teoria do Prof. José Souto Maior Borges (2007, p. 374) que defende
ser a nao-incidéncia género da limitagcdo ao poder de tributar cujas espécies
normativas sao a imunidade como limitacdo heterbnoma e a isengcdo como
limitacdo autdnoma, porque prevista em norma infraconstitucional.

A Teoria do Prof. Sacha Calmon defendida em seu Curso e Manual de
Direito Tributario aduz que séo técnicas legislativas: a) Imunidade com previsao
constitucional; b) Isencdo com previsao legal; e a nao-incidéncia natural ou
pura como a inércia do legislador.

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

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

E ainda héa aqueles que defendem ser a propria isengcdo uma mera
técnica legislativa atravées da qual “de um universo de situagoes que lei
poderia tributar, algumas situacbes (ou certas situacdes com alguma

especificidade) sdo excepcionadas da regra de incidéncia, de modo que a
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realizacdo concreta dessas situagdes nao importa em realizagédo do fato
gerador, mas sim de fato isento (portanto, nao tributavel).”

De toda sorte, a maioria da doutrina acima resumida entende que a
aliguota zero, a suspensdo ou diferimento do tributo sdo simples formas
juridicas de isentar o contribuinte do tributo, conforme Carvalho, (1999A,
p.449/450):

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

E o caso da aliquota zero. Que experiéncia legislativa sera essa que,
reduzindo a aliquota a zero, aniquila o critério quantitativo do
antecedente da regra-matriz do IP1? A conjuntura se repete: um preceito
€ dirigido a norma-padrao, investindo contra o critério quantitativo do
consequénte. Qualquer que seja a base de calculo, o resultado sera o
desaparecimento do objeto da prestacédo. Que diferenca ha em inutilizar
a regra de incidéncia, atacando-a num critério ou noutro, se todos séo
imprescindiveis a dinamica da percussdo tributaria? Nenhuma. No
entanto, o legislador designa de isencdo alguns casos, porém, em
outros, utiliza Formulas estranhas, como se ndo se tratasse do mesmo
fenbmeno juridico. Assim ocorre com supressdes do critério temporal
(suspensao ou diferimento do imposto) e do critério material, quando se
compromete o verbo (chamada de definicdo negativa da incidéncia).

Logo, se todas essas formas juridicas importam em de um lado o Estado
deixar de receber tributos devidos, € salutar o entendimento do Prof. José
Eduardo Soares de Melo (2005, p. 338) que ao tratar de incentivos fiscais e
exclusdo do crédito salienta que essas situacfes “sujeitam-se a um regime
juridico diferenciado (extrafiscalidade), porque representam dispéndio
para o Poder Publico e beneficio para os contribuintes.”

Na verdade, o que o Prof. José Eduardo Soares de Melo defende é que
nao se pode estudar esses institutos tdo somente do pondo de vista tributéario,
mas também do ponto de vista financeiro e econémico.

Entdo, ndo ha que se pensar ao se analisar uma norma isentiva, ainda
gue trate apenas de diferimento de tributo, tAo somente na regra constitucional
do art. 155, §2°, Xll, “g”, regulamentado pela Lei Complementar 24/75 que

prevé a prévia autorizacdo do CONFAZ para a edicdo de lei que traga
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beneficios tributarios, mas igualmente em Principios Constitucionais que
norteiam a mateéria, incluindo os de matéria financeira e econémica.

Em primeiro, pelo fato de que como a doutrina e jurisprudéncias patrias
equiparam o diferimento a uma espécie de isencdo, logo para ser concedido
necessariamente devera para ser concedido através de lei, deve ser precedido
de autorizacdo do CONFAZ, nos termos do art. 155, §2°, Xll, g, da CF/1988,
regulamentado pela Lei Complementar 24/75.

Alias, cabe registrar, por oportuno, que a celebracdo de convénios
interestaduais ndo € um limitador do poder legiferante, mas ao contrario, um
requisito de competéncia tributaria, conforme esclarece Souto Maior Borges
(2007, p. 374):

‘esta supressao parcial de atribuicbes, até entdo conferidas as
Assembléias Legislativas, caracteriza uma simples transplantacdo de
competéncia tributaria em matéria de exoneracdes fiscais. Contudo, o
preceito interestadual de isengcdo conserva a mesma hierarquia das leis
ordinarias em geral. Internamente, vale para o Estado participante do
convénio como uma norma ordinaria estadual; ndo como um preceito
hierarquicamente supra-ordenado.”

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

verbis:

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

E nessa condicdo de agente interventor que o Brasil criou a lei antitruste
(Lei 8.884/1994) e com ela os organismos administrativos de controle de
praticas de anticoncorrenciais de mercado, como a SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econdmico), a SDE (Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico) e o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).
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Sobre a Guerra Fiscal gerada pela concessao unilateral por entes da
Federacédo de incentivos sem a prévia realizacdo de convénios no ambito do
CONFAZ, José Eduardo Soares de Melo (2005A, p. 338) comenta que o CADE
respondeu consulta formulada pela entidade Pensamento Nacional das Bases
Empresariais (PNBE), “destacando sua nocividade a livre concorréncia e a
promocdo do bem-estar social, que devem compatibilizar-se com outros
principios, como o da redugao das desigualdades regionais.”.

Ainda tratando dessa mesma matéria José Eduardo Soares de Melo
(2005B,p.325/348) acrescenta:

“‘Mediante exaustiva analise de diversos preceitos constitucionais, o
Cade respondeu a consulta sobre a nocividade, ou ndo, a livre
concorréncia da pratica conhecida como ‘guerra fiscal’, concluindo que
0s incentivos concedidos ao arrepio de convénios favorecem
indevidamente  certos empreendimentos  estabelecidos numa
determinada unidade federativa (Consulta n 38/99 — rel. Cons. Marcelo
Calliari —j. 22.3.00, DOU 1-E de 28.4.00, p1) Assim, os Estado (e Distrito
Federal) que se sentem prejudicados, em razdo da fuga de empresas
para outras regides do Pais, possuem fundamento para pleitear a
invalidacao dos incentivos outorgados unilateralmente.”

Em terceiro, a justificativa utilizada por diversos entes da Federacao
para concessdo de diferimento através de lei, decreto ou similares é a de que
essa técnica legislativa € apenas uma suspensdo da cobranca do tributo por
um determinado periodo e nesse caso, ndo se enquadra em uma renuncia
fiscal, dai ndo ser possivel a sua equiparacdo a isencao, por isso, ndo haveria
necessidade de autorizacdo do CONFAZ para sua concessao, esvai-se quando
0 CONFAZ celebra convénios exatamente autorizando o diferimento, como no
exemplo do Convénio ICMS 136 de 05/12/2008 através do qual o CONFAZ ao
dar nova redacdo ao Convénio ICMS 110/2007 autoriza o diferimento, nos

seguintes termos:

“DAS OPERACOES COM ALCOOL ETILICO ANIDRO COMBUSTIVEL OU
BIODIESEL B100

Clausula vigésima primeira: Os Estados e o Distrito Federal concederdo
diferimento ou suspensao do langamento do imposto nas operacdes internas
ou interestaduais com AEAC ou com B100, quando destinados a distribuidora
de combustiveis, para o0 momento em que ocorrer a saida da gasolina
resultante da mistura com AEAC ou a saida do 6leo diesel resultante da
mistura com B100, promovida pela distribuidora de combustiveis, observado o
disposto no § 2°.
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8§ 1° O imposto diferido ou suspenso devera ser pago de uma sO vez,
englobadamente, com o imposto retido por substituicdo tributdria incidente
sobre as operacbes subseqlentes com gasolina ou 6leo diesel até o
consumidor final, observado o disposto no § 3°.

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

8 3° Na hipétese do § 2°, a distribuidora de combustiveis deveré efetuar
0 pagamento do imposto suspenso ou diferido a unidade federada
remetente do AEAC ou do B100.

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

Em quarto, é necesséario pelo Estado, nos casos de diferimento ou
outra modalidade de isen¢do, o cumprimento do disposto no art. 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal que obriga o Poder Executivo a encaminhar
juntamente com sua proposta de lei de beneficio tributario, documento que
demonstre a estimativa do impacto orcamentario-financeiro que a medida a ser
adotada vai provocar no exercicio financeiro em que tera inicio, bem como nos
dois exercicios seguintes.

E ainda a compatibilizacdo da medida com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, e se a renuncia foi considerada na estimativa da Lei
Orcamentaria Anual, como exige o art. 12 da LC 101/2000, com a informacédo
de que a medida ndo afeta os resultados previstos nas Metas Fiscais da LDO;
ou a previsdo de medidas compensatérias da renuncia durante o Periodo
previsto no caput do art. 14.

Em quinto, o diferimento por prazos muito elasticos, como acontece em
todo o pais onde sao concedidos diferimentos por 20 (vinte) ou 30 (trinta) anos
fere igualmente o Principio da Equidade entre Geracfes previsto na Carta
Politica de 1988 apenas relativamente a concessdo de créditos, mas cuja
fungdo teleoldgica segundo Régis Fernandes de Oliveira e Ricardo Lobo Torres
(2005A, p.105) é que os empréstimos e despesas governamentais ndo devem
sobrecarregar geracdes futuras, cabendo a propria geracdo que deles se

beneficia arcar com os 6nus respectivo, in verbis:
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“‘Mas é inegavel que o endividamento excessivo repercute sobre o

futuro, transferindo a carga fiscal para outra geragédo, motivo por que o

art. 167, Ill, vedou, em homenagem a equidade, 0s empréstimos que

excedam o montante das despesas de capital.”

Assim, é que todas as politicas extrafiscais que importem em renuncia
de receita devem ser cuidadosamente analisadas para que delas se extraia o
melhor para a sociedade, sem ferimentos a Principios Constitucionais ou leis
constantes do ordenamento juridico patrio, em tudo observadas as
necessidades béasicas da populacdo, para com elas se garantir os direitos
humanos, dai a necessidade de ponderacdo dos Principios para aplicacdo das
regras na forma da teoria da argumentacao de Atienza e Alexy.

E justamente pela ponderacdo na aplicacdo dos Principios
constitucionais que se pode perceber que a concessao de incentivos fiscais
gue obriguem o contribuinte beneficiado a apresentar alguma contraprestacéo
a sociedade pode se constituir em mecanismo para auxiliar o Estado a garantir

os direitos fundamentais dos cidadaos.

3.2 InformacBes empiricas sobre a necessidade do Estado de atrair o

setor privado na area de saude para participar de acées do SUS.

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

Essa introdugéo do “welfare state” no ordenamento juridico nacional na

area da saude publica é bem comentada por Barzotto (2011, p. 209/210):

“‘Com o advento da CF/88 consolidou-se 0 movimento denominado
‘Reforma Sanitaria’, novo paradigma das politicas publicas na area da
saude. A Reforma Sanitaria criou um sistema unificado de salde,
fundamentalmente estatal, descentralizado e universal, com um setor
privado suplementar e complementar. Essa reforma foi desenvolvida
constitucionalmente a chamada ‘Reforma Administrativa’ trazida pela
Emenda Constitucional n°19, de 1988, instituindo o modelo da
administracao gerencial, legitimou o ingresso do chamado terceiro setor
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na administracéo publica. Isso porque a participacdo do terceiro setor é
vista como uma forma de ampliar a eficacia do Estado, precisamente o
nucleo duro da concepcdo gerencial da administracdo. Acentua-se a
cooperacao privada nos setores néo exclusivos do Estado, nos quais se
insere a saude. Revelando uma tendéncia global, o Informe do banco
Mundial, de 1995, recomendava aos paises em desenvolvimento, a
adocdo do sistema de saude nos quais compete ao Estado a
responsabilidade da universalizacdo da assisténcia basica a saulde,
produzindo servicos em parcerias com ONGs. A Constituicdo Federal
traca parametros de insercdo dessas parcerias ao estabelecer, no art.
196, que a saude é direito de todos e dever do Estado: o macro principio
da subsidiariedade autoriza a participacdo do terceiro setor na area da
saude de forma complementar ao agir estatal.”

Logo, o terceiro setor desde entdo passa a ter atuagdo conjunta com o

Estado na prestacdo dos servicos de saude publica, sdo exemplos o

fornecimento de medicamentos para portadores de HIV, o programa saude da

mulher e acfes judiciais para aquisicdo de remédios, como descreve Barzotto
(2011, p. 220/222).

“a) AIDS. Na universalizacéo de fornecimento de medicamentos para 0s
portadores de HIV, entre 85 e 89, essencial foram as lutas travadas pela
movimentacdo de ONGs. Criou-se um modelo juridico de assisténcia as
vitimas, chamado advocacy, fundado na ideia de pressdo politica e
pesquisa aplicada. Em 1998, havia 587 ONGs trabalhando em solucdes
para o problema da prevencado e tratamento da AIDS. Neste campo é
relevantissima a contribuicdo das ONGs, quando se obteve o
financiamento do Banco Mundial ao governo brasileiro, entre 92 /93,
bem como quando se deu o acesso de forma gratuita e universal, na
rede publica de saude, dos medicamentos antirretrovirais, em 96. As
ONGs contrariaram orientacdo da OMS no sentido de que paises pobres
deveriam investir na prevencdo e ndo na cura dos doentes de HIV,
revertendo, dessa forma, a politica global para esse campo. O universo
do embates travados por entidades envolvidas na questdo do HIV
resume-se, de forma homogénea, em busca de politicas de prevencéo e
tratamento da doenca.

b) Saude da mulher. O desempenho das ONGs na saude da mulher
teve, ao contrario dos movimentos vinculados com AIDA, demandas
mais heterogéneas e linhas de acdo politica menos precisas. No Brasil,
a partir dos anos 70 até o ano 2000, participaram na area da saude
feminina, cerca de 1.000 ONGs. Resultados disso séo politicas
promocionais de saude e protecdo da mulher em diversas frentes [S&o
exemplos dessas ONGs, Casa da Mulher Trabalhadora (CAMTRA) que
€ uma instituicdo feminista, que foi fundada em 1997 no Rio de Janeiro,
com o intuito de mostrar a importancia da mulher na construcéo de uma
sociedade mais justa e igualitaria; ONG Amigas do Parto que foi fundada
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em 9 de junho de 2003 em S&o Paulo; ONG Bem Nascer, de Belo
Horizonte, em atividade desde 2001, defende e divulga a assisténcia
humanizada a mulher durante a gestacdo, o parto, o nascimento e a
amamentacdo]. Embora as demandas representadas pela ONGs nessa
area sejam até opostas, tém o efeito de levar a esfera publica os
problemas relacionados a saude do género feminino.

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

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

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

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

Nesse caminho, Timm, (2011, p. 265/267) sustenta a
“desconstitucionalizagéo do direito privado), ou seja, a permissao de uma maior
liberdade do mercado o que segundo ele geraria mais renda, e ao fim, maior
“base de calculo tributavel”, devendo as “falhas do mercado” ser menor levada
ao crivo constitucional e mais a regulacéo via CADE, ANS etc. Para Timm, a

justica distributiva por meio do direito privado acaba sempre gerando a
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necessidade da intervencdo do Poder Judiciario, 0 que encarece o sistema
distributivo, pois as partes precisardo arcar com 0s 06nus dos processos
judiciais.

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

“‘demonstra o efeito redistributivo da assisténcia e da seguridade social

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

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

Com esse tipo de politica tributario, o Estado estaria ndo apenas
garantindo a liberdade do mercado, tornando-o inclusive mais atrativo, como
possibilitando um maior acesso dos cidadédos a um tipo de servi¢o sanitério que

ele sozinho nao teria como fornecer.

4. UNIVERSALIDADE DAS MEDIDAS DE INCENTIVO E PRECONCEITO.

Para se ter uma ideia da necessidade de aumento dos incentivos para que o

setor privado dé as maos ao setor publico na questédo da saude vale citar a analise de
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Barzotto (2011, p. 222) sobre o Estudo de Programa de Voluntarios das Nagfes

Unidas que demonstra que o terceiro setor no Brasil cresceu 71% entre 1995 e 2002:

“‘Embora se possa, em um primeiro momento, pensar que a acao das ONGs
dispense a intervencdo estatal no seu financiamento, é importante constatar o
fomento governamental na manutencdo destas entidades quando recebem a
titulagcdo de utilidade publica e filantropia. S&o investimentos indiretos do
Estado, medidos pela rendncia fiscal e previdenciaria. Na Lei Orgamentéaria
Anual de 2009 esse custo para os cofres publicos foi contabilizado em 14
bilhdes. Ao contrario, o financiamento voluntario privado, nessa &rea, é
pequeno. Empresas brasileiras, cujo objeto social ndo € a salde, entre as 59%
gue declaram realizar atuagfes voluntarias de responsabilidade social, apenas
17% referem investir em acdes de saude, conforme dados de 2002. Ou seja,
h& pouco interesse do investimento voluntario do setor privado em doagdes ou
subvencgdes para ONGs com empenho em saude.”

O que o texto acima esta indicando € a existéncia de trés formas do Estado
atuar para “universalizar” os incentivos e ao mesmo tempo diminuir o preconceito que
hoje existe com relacdo as ONGs:

1) Para que uma ONGs esteja apta a receber ela prépria incentivos fiscais
como os tratados no tépico 3, de acordo com Souza (2004, p. 107/119 e 121/136)
precisa estar regularmente constituida na forma de sociedade empresaria, fundacées
privadas (art. 62 do Codigo Civil de 2002), associacgao civil (art. 44 do Cédigo Civil de
2002) e sindicato (art. 511 da CLT) e cooperativas sociais (Lei 9.867, de 10/11/1999)
e, munida dos documentos que comprovem o0s requisitos do art. 14 do Cdédigo
Tributario Nacional solicite, por exemplo, ao Ministério da Fazenda a declaracdo de
gue seu patrimonio € imune de impostos, ou consiga obter titulos como declaracéo de
utiidade publica e filantropia (Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social — Lei 8.742, de 07/12/1993, alterada pela Lei 12.101/09 ), ou obter qualificacdes
como Organizacdo Social, regulada pela Lei 9.637/1998 ou ainda como Organizacao
da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, regulamentada pela Lei 9.790/99 e
pelo Decreto 3.100/99.

Assim, é importante a universalizagdo dos procedimentos de obtencdo dessas
gualificacbes e a ampla publicidade delas seja para as proprias ONGs que muitas
vezes desconhecem essa estruturacao juridica, seja para diminuir o “preconceito” que
vigora no setor privado para investir nessas estruturas do denominado “terceiro setor”.

2) No Brasil ndo se tem, como afirma Barzotto (2011, p. 222), tradicédo de
prestacdo de servicos voluntarios por parte das ONGs em parcerias ou colaboracées
com o Estado, e isso acontece muito pelo desconhecimento dessas entidades de que
trabalhar com o Estado pode resultar em melhoria no desenvolvimento de suas

préprias atividades, em mais concessdes de incentivos, e finalmente em melhoria da
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prestacdo do servigo publico, sem que isso resulte em “auséncia de autonomia” por
parte das entidades, e esse é igualmente um trabalho que o Estado precisa enfrentar.

3) O Estado ndo pode pensar em, tendo em vista a concessao de
beneficios fiscais, transferir excessivamente e completamente toda a sua
responsabilidade social em uma determinada area para o setor privado, sobretudo na
area da saude que admite a atuacdo privada, mediante regulamentacdo, mas é
prevista constitucionalmente como atividade de cunho publico essencialmente.

Por tudo isso é de grande importancia que o Estado ao buscar atrair o setor
privado seja para junto com ele atuar diretamente na prestacdo dos servicos de saude
publica, seja para investir em entidades que jA estdo aptas a desenvolver essas
atividades nédo se afaste da ponderacdo principioloégica da Teoria da Argumentacao,
sobremaneira no que se refere a subsidiariedade, chamada por muitos doutrinadores
de Principio que autoriza a entidade maior a agir apenas em caso de omissdo do
orgao de hierarquia inferior, ou quando a atuacéo deste € insuficiente para o fim a que
se destina.

Isso porque no ambito da salde publica, embora muito se propague a
subsidiariedade do setor privado, na verdade, o que se deve ter em consideracdo é a
complementariedade, que acontece dentro do Sistema Unico de Sadde.

Sobre essa questdo, Barzotto (2011, p. 211) assim se manifesta:

“A concorréncia de agdes tendentes a efetivagdo dos direitos sociais nao é
vista como um mal a ser superado pela delimitacdo estanque das esferas de
competéncia, mas, geralmente deve ser vista como algo benéfico. Se o
principio da subsidiariedade se redimensiona, as entidades menores (entidades
do terceiro setor, sociedade civil) sdo autorizadas a assumir iniciativas na
execucgdo de politicas que, inicialmente, com a emergéncia do Welfare State,
foram vistas como de competéncia exclusiva do ente estatal. Desse modo,
guando o principio da subsidiariedade é examinado no campo da salde,
interagem outros principios que informam a agdo administrativa, a publicidade
e a eficiéncia (este incluido pela EC n° 19/980), em funcdo do interesse publico
indisponivel que esta envolvido.”

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

Logo, no caso da saude no Brasil, setor publico e setor privado podem e devem
se complementar, sem que iSso represente a substituicdo do estatal pelo privado, mas

cooperagdo nos termos da nocdo de subsidiariedade ao norte esclarecida.
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Atualmente as entidades privadas que vém sendo mais utilizadas pelo Estado
brasileiro sdo as Organizacdes Sociais criadas a partir do modelo de absorcédo de
servicos ndo exclusivamente estatal, com formalizacao por meio de contrato de gestdo

e as fundacdes estatais, conforme Tourinho (2011, p. 76/77):

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

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

Finalmente, ndo se pode esquecer os consoércios publicos que surgem no texto
constitucional de 1988, precisamente no art. 241 para prever a cooperagao entre 0s
entes federados, e mais adiante ao serem regulados pela Lei 11.107, de 06/04/2005,
regulamentada pelo Decreto 6.017, de 07/01/2007, tratam de propiciar a criagéo
outrora ndo permitida de um ente com personalidade juridica propria, através de um
“protocolo de intengdes” que apds publicado na imprensa oficial deve conduzir a
promulgacdo de uma lei por cada ente federado participante, seguida de um contrato,
e gue segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 4845/496), pode se constituir
em pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, desde que criadas com
autorizacao legislativa com vistas a uma gestdo associada de servi¢os publicos.

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

essenciais.
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Contudo, também esses consércios ndo sdo muito bem vistos, seja pela
administragdo publica que tem grande dificuldade em manter um “administracéo
coletiva”, seja novamente pelos 6rgdos incumbidos da aplicacdo da lei ante as
desconfiancas de praticas de contratacdo de pessoal e servigos ao arrepio da CLT que
rege a primeira ou das normas da Lei 8.666/1993 (licitacbes e contratos) que regula as

ultimas.

CONCLUSAO

Por tudo o que fora até aqui exposto o Brasil possui mecanismos juridicos de
atracdo da esfera privada para cooperar com o publico, basta que se faga uma analise
econbmica da efetividade dos meios ja existentes no ordenamento juridico para se
sopesar o que de fato pode agregar mais eficiéncia a prestacdo de servicos na area da
saude publica.

Este artigo buscou demonstrar que através de institutos de rentncia de receita,
também denominados incentivos fiscais, como imunidade, isencdo, nao-incidéncia,
aliquota zero, diferimento, é possivel incrementar o setor privado para tornar a ele
mais atrativa a cooperacao com o setor publico.

Contudo, é de salutar importancia o esclarecimento a todos os setores da
economia das formas juridicas que esses organismos prestadores de servicos
privados e publicos podem estar revestidas e que ha realmente um controle do Estado
nesses servicos a fim de se minorar o preconceito existente seja por parte daqgueles
que podem se beneficiar dos incentivos investindo nos organismos privados
prestadores de servicos publicos; seja por aqueles que podem se constituir
juridicamente de forma a contribuir com o Estado e com isso usufruir dos incentivos
fiscais; seja ainda por aqueles fiscais da lei em analisar essas formas de cooperagdo
de uma maneira mais adequada a realidade de um Estado que precisa da comunh&o
de esfor¢os para garantir direitos fundamentais, ai incluido o acesso a Saude.

Nesse viés tudo perpassa por uma escolha das melhores politicas publicas
para cada situacdo, o que vai depender da utilizacdo pelo administrador da
ponderacao dos principios constitucionais a fim de se diagnosticar em cada caso se é
mais eficiente se inaugurar um hospital e por meio de um contrato de gestdo com uma
Organizacao Social passar a ela a administracdo do patriménio; ou se é mais eficiente
criar uma fundagéo privada para gerencia-lo.

Identificar a viabilidade econdmica, financeira e ainda a eficiéncia faz parte

desse tipo de analise, para se conceber por exemplo, politicas tributarias que isentem
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um hospital privado de recolher ICMS sobre equipamentos de diagnose por imagem
importados, mediante a contraprestacao de realizacao de exames pelo SUS utilizando-
os, tal como o Estado do Para possibilitou pelo Decreto 4.666, de 07/06/2001 que

assim estabelece:

“Art.1° Fica isenta do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacao de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS a importacdo de equipamento
médico-hospitalar, sem similar produzido no Pais, realizada por clinica ou
hospital que se comprometa a compensar esse beneficio com a prestagdo de
servicos médicos, exames radiologicos, de diagnostico por imagem e
laboratoriais, programados pela Secretaria Executiva de Estado de Saude
Publica, em valor igual ou superior a desoneracgao, na forma dos §§ 2° e 3°.”

Essa modalidade de isengdo denominada pela doutrina de onerosa, deve ser
esclarecido, na pode ser liviemente suprimida, conforme se depreende da Simula 544
do STF, por ser considerada um real contrato administrativo, de acordo com Melo
(2005A, p. 342), pois ao serem desconsideradas ensejardo o ressarcimento dos
valores tributarios correlatos.

Mas esse tipo de incentivo fiscal evidencia a nogdo do que na Europa se
denomina de substituicdo do conceito de servico publico classico para servico de
interesse econémico geral, segundo Martinez (2003, p.28).

Essa ideia de substituicdo conceitual deriva da evolugcédo do conceito de servigco
publico do Estado Absolutista para o Estado de Direito, contudo, ndo um Estado de
Direito apenas preocupado com a liberdade econbmica de empresas privadas
preocupadas apenas com o lucro, e sim um Estado de Direito cujas prerrogativas
estdo em servir; um Estado que existe para que os seus cidaddos seja verdadeiros
sujeitos de direito.

Explica Martinez (2003, p.32) que a subsidiariedade na atuacdo do setor
privado ao setor publico, ao reconhecer que a reciprocidade forma parte da
constituicdo intima do ser humano funciona como antidoto ao assistencialismo
paternalista, este sim pode resultar no retorno ao Estado absoluto (monocratico).

Nessa esteira, Martinez (2003, p.32) prossegue afirmando que o governo
atualmente globalizado deve ser subsidiario, articulado em mudltiplos niveis e planos
diversos que colaborem reciprocamente, pois o principio da subsidiariedade deve
manter-se intimamente unido ao principio da solidariedade que parte da condi¢do de
pessoa humana em sua triplice dimensdo: individual, social e transcendente; sujeito de
atividade social e politica e da necesséaria ordenacdo da sociedade para o bem

comum.
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Hoje, portanto, o papel do Estado consiste em criar condicbes para que 0S
direitos da sociedade estejam resguardados, ndo apenas cuidando de maneira isolada
do fornecimento de servicos publicos garantidores dos direitos fundamentais, mas
igualmente fomentando a iniciativa privada a de forma subsidiaria e solidaria, com a
utilizacdo de mecanismos de intervencdo no dominio econémico, contribuir com a

eficiéncia desses servicos.
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